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Vorwort  des  Herausgebers. 


Die  vorliegende  Abhandlung,  in  ihren  Beweismitteln  ebenso 
wesentlich  juristisch,  wie  in  ihrem  Beweismaterial  philologisch, 
fällt  mit  dem  gesamten  Umfang  ihrer  Ergebnisse  so  zweifellos  in 
den  Bereich  der  historischen  Wissenschaft,  dafs  der  Herausgeber  sie 
mit  Vergnügen  in  die  Sammlung  der  „historischen  Untersuchungen" 
aufgenommen  hat;  um  so  mehr,  da  die  Sammlung  von  vornherein 
die  Pflege  der  Beziehungen  zu  den  verschiedenen  Nachbarwissen- 
schaften der  Geschichte  sich  zur  Aufgabe  gemacht  hat. 

Der  Prozefs  um  Freiheit  oder  Unfreiheit  einer  Person  gehört 
für  die  europäische  Rechtsentwickelung  nur  noch  der  Vergangen- 
heit an;  in  der  feineren  Ausgestaltung  der  Garantieen  zu  Gunsten 
der  persönlichen  Freiheit,  wie  sie  allmählich  in  dieses  Verfahren 
eindrangen,  ist  eine  der  wesentlichen  Vorstufen  für  die  spätere 
humane  Entwickelung  zu  finden. 

Liegt  daher  in  der  Geschichte  des  Freiheitsprozesses  bei  allen 
Völkern  und  insbesondere  bei  denen  des  klassischen  Altertums  ein 
bedeutsames  Stück  Kulturgeschichte,  so  ist  andererseits  nicht  zu 
verkennen,  dafs  dasselbe  nicht  isoliert  betrachtet  werden  darf.  Die 
Formen  des  Freiheitsprozesses  sind  stets  die  des  Civilprozesses 
überhaupt  und  können  nicht  anders,  als  im  Zusammenhange  mit 
dem  ganzen  Rechtssystem  verstanden  werden. 

Naturgemäfs  machten  sich  die  juristischen  Bestandteile  mit 
besonderer  Schärfe  in  den  Abschnitten  über  den  römischen 
Freiheitsprozefs  geltend.  Um  dieselben  allen  Lesern  der  „Unter- 
suchungen", auch  denjenigen,  welchen  juristische  Studien  fern 
liegen,  verständlich  zu  machen,  sind  ihnen  auf  Wunsch  des  Heraus- 


—  VIII  - 


gebers  einige  orientierende  Bemerkungen  über  den  Gang  des 
römischen  Prozesses  im  allgemeinen  vorangeschickt.  Natnrgemäfs 
warf  diese  ganze  juristisch -historische  Beweisführung  in  ihren 
Ergebnissen  ein  neues  Licht  auf  die  Quellenstellen,  deren  sie 
sich  bediente.  Insbesondere  stellte  sich  heraus,  dafs  Livius1  Bericht 
über  den  Prozefs  der  Verginia  vollständig  mifsverstanden  war. 
Da  aber  die  Erfahrung  lehrt,  dafs  alle  solche  Ergebnisse  von  den 
philologischen  Herausgebern  nicht  beachtet  werden,  solange  sie 
ihnen  nicht  in  der  gewohnten  Form  geboten  werden,  so  hat 
der  Verf.  sich  entschlossen,  die  Quellenvergleichung  der  Beilage  II. 
mit  Kommentar  anzufügen.  Diese  Beziehung  der  Ergebnisse  auf 
bestimmte  Quellenstellen  schien  in  dem  vorliegenden  Falle 
einem  schnellen  Orientirungsbedürfhis  annähernd  das  zu  bieten, 
was  in  den  anderen  Heften  der  Sammlung  das  Register  der  Orts- 
und Personennamen  zu  leisten  bestimmt  ist. 
Heringsdorf,  im  September  1887. 

Jastrow. 


Vorwort  des  Verfassers. 


Die  vorliegende  Untersuchung  ist  vor  mehreren  Jahren  ge- 
schrieben worden.  Sie  begleitete  ihren  Verfasser  im  vergangenen 
und  in  diesem  Jahre  nach  den  Ländern  der  alten  Welt  und  wurde 
nach  der  Rückkehr  in  den  Druck  gegeben. 

Dafs  die  Darstellung  mit  der  bisherigen  Auffassung  der  älteren 
römischen  Uberlieferung  im  wesentlichen  übereinstimmt,  hat  mich 
in  der  Uberzeugung,  das  Richtige  getroffen  zu  haben,  bestärkt: 
andererseits  ermöglichte  es  die  Natur  des  vorliegenden  Problems, 
das  beiden  Disciplinen  angehört,  historische  Folgerungen  auf  ju- 
ristischer Basis  zu  entwickeln  und  gewährte  so  bei  den  oft  schwie- 
rigen Details  der  Quellenkritik  den  Rückhalt,  der  in  dem  Wesen 
einer  juristischen  Beweisführung  liegt. 

Wir  stehen  vor  der  Masse  unserer  Altrom  betreffenden  Uber- 
lieferung, wie  der  Geologe  vor  einem  Gebirge.  Es  gilt,  die  einzelnen 
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Formationen  und  Schichten  als  solche  zu  erkennen  und  zu  sondern. 
Bildungen,  welche  derselben  Epoche  angehören,  werden  dabei  un- 
beschadet individueller  Differenzen  für  die  Untersuchung  zunächst 
als  gleichartig  betrachtet  werden  dürfen:  die  Frage,  von  wo  die 
Rudimente  verschiedener  Perioden  in  eine  vorhandene  Masse  ein- 
gesprengt worden  sind,  so  wenig  sie  zu  umgehen  ist,  wird  nur 
eine  Station,  nie  das  Ziel  der  Forschung  bedeuten. 

Die  Einzelheiten  der  juristischen  Beweisführung  sind  in  den 
ersten  Exkurs  verwiesen  worden,  der,  wie  es  die  innere  Verknüpfung 
der  Dinge  mit  sich  brachte,  eine  Anzahl  der  wichtigsten  Fragen 
aus  dem  älteren  römischen  Civilprozefs  behandelt.  Dafs  wer  heute 
für  die  Trennung  der  Parteirollen  in  der  Sakramentalklage  eintritt, 
gegen  den  Strom  schwimmt,  weifs  ich  sehr  wohl  und  ich  würde 
die  Absicht  dieses  Teils  der  Untersuchung  erfüllt  glauben,  wenn 
durch  sie  eine  erneute  und  eindringende  Diskussion  jenes  berühmten 
Problems  erreicht  würde.  Allein  wie  man  auch  hierüber  denken 
mag,  dafs  in  der  Freiheitsklage  eine  solche  Differenzierung  auch 
in  republikanischer  Zeit  anzunehmen  ist,  darf  angesichts  unserer 
Uberlieferung  über  das  vorbereitende  Präjudizialverfahren  zum  min- 
desten als  sehr  wahrscheinlich  angenommen  werden. 

Die  Natur  der  Aufgabe,  welche  unter  einem  bestimmten  Ge- 
sichtspunkt einen  Querschnitt  durch  den  antiken  Rechtsorganismus 
bedingte,  führte  mich  zu  den  griechischen  Partikularrechten. 

Vor  kurzem  ist  die  zweite  Auflage  des  Meier-Schoemann'schen 
Handbuchs  abgeschlossen  worden;  wer  aber  aus  der  Thatsache, 
dafs  dieses  Werk  allein  von  den  konkurrierenden  eine  neue  Be- 
arbeitung erlebt  hat,  einen  an  sich  naheliegenden  Schlufs  auf  die 
Bedeutung  desselben  ziehen  wollte,  würde  in  die  Irre  gehn.  Kein 
Verständiger  wird  den  Verdiensten  des  verewigten  Schoemann  um 
das  griechische  Altertum  die  gebührende  Ehrfurcht  versagen;  in- 
dessen juristisch  war  weder  seine  Natur  noch  seine  Bildung,  und 
diese  Spuren  mangelnder  Kongenialität  mit  der  Materie  zeigt  jede 
Seite  seines  Lehrbuchs.  Die  bemerkenswerte  Unproduktivität  der 
deutschen  Wissenschaft  auf  attisch -rechtlichem  Gebiet,  auf  dem 
unsere  westlichen  Nachbarn  uns  seit  Jahrzehnten  mit  glänzenden 
Leistungen  vorangehn,  beruht  gewifs  nicht  zum  wenigsten  auf  dem 
verwirrenden  Eindruck  jenes  Handbuchs,  das  wohl  zu  den  un- 
juristischsten gehört,  die  je  über  eine  juristische  Materie  geschrieben 
wurden. 
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Eine  Vergleichung  der  griechischen  Rechte  mit  dem  römischen 
ist  so  weit  wie  möglich,  unter  allen  Umständen  die  Präsumtion 
von  Analogieen,  geschweige  denn  von  Entlehnungen,  vermieden 
worden. 

Die  Behandlung  von  Rechten,  welche  nicht  wie  das  deutsche 
und  römische  ihre  in  der  Sache  und  Uberlieferung  ruhende  me- 
thodische Disciplinierung  haben,  pflegt  früher  oder  später  in  eine 
allgemeine  Rechtsvergleichung  auszulaufen.  Ohne  die  hervor- 
ragende Bedeutung  eines  Buches  wie  Leists  Graecoitalische  Rechts- 
geschichte, verkennen  zu  wollen,  wird  man  aussprechen  dürfen, 
dafs  bei  dem  augenblicklichen  Stande  der  kaum  erst  existierenden 
attisch -rechtlichen  Disciplin  der  Zeitpunkt  noch  nicht  gekommen 
ist,  an  dem  derartige  Untersuchungen  im  allgemeinen  auf  hin- 
reichend sicherer  wissenschaftlicher  Basis  getrieben  werden  könnten. 

Es  ist  ein  Dilemma,  wie  es  auf  anderen  Gebieten  wiederkehrt 
z.  B.  gegenüber  dem  aristarchischen  und  dem  homerischen  Homer 
und  die  Erscheinung  überall  dieselbe,  dafs  über  die  unerläfsliche 
Vorstufe  der  Forschung  hinaus  das  Kausalitätsbedürfnis  der  mensch- 
lichen Natur  zu  höheren  Zielen  unaufhaltsam  hindrängt. 

Für  uns  gilt  es  nach  wie  vor  eine  ideale  Rekonstruktion 
vergangenen  Lebens.  Dafs  zu  diesem  Riesenbau  die  Technik  aller 
Disciplinen  mitwirkt,  ist  eine  Forderung,  die  ebenso  notwendig 
gestellt  werden  mufs,  als  sie  unmöglich  erfüllt  werden  kann. 

Königsberg  i./Pr.,  im  September  1887. 


M  a  s  chk  e. 
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werden,  ein  Argument  gegen  volle  Duplizität  S.  133  — 135.  Passivlegitimation  des  Besitzers, 
faktisch  auch  Activlegitimation  S.  135.  Dadurch  entsteht  ein  Widerspruch  zwischen  dem 
Verfahren  in  iure  und  in  iudicio,  Versuch  einer  Lösung  desselben  durch  Interpretation  von 
secundum  suam  causam  S.  136— 139.  Lotmars  Ablehnung  der  Contravindikation  unberechtigt 
S.  139  — 142.  Gaius'  scheinbare  Identifizierung  der  Parteirollen  S.  143  f.  Ein  neuer  Erklä- 
rungsversuch der  Contravindikation  S.  144  — 146. 

3.  Vindizienregulierung  und  Exekution  S.  146.  —  Vindizienregulierung  ver- 
nichtet das  bisherige  Eigentum  an  der  Sache,  daher  Exekution  nur  auf  den  Schätzungswert 
möglich  S.  146.  Dem  entspricht  auch  das  Bürgschaftssystem  S.  147.  Exekutionsordnung  der 
XH  Tafeln.  Bare  Interpretation  bei  Stintzing  irrtümlich  S.  148  f.  Wie  Exekution  fehlt  auch 
Kondemnation  in  rem  und  aus  denselben  Gründen  S.  149  f.  Irreführende  Formulierung  bei 
Gaius  IV,  48  S.  150  f.  Zur  Geltendmachung  des  Schätzungswertes  dient  die  Manusinjektions- 
klage  S.  151. 

4.  Die  Manusinjektionsklage  S.  151.  —  Gaius'  Bericht  Uber  sie  S.  152.  Klag- 
gegenstand  ist  Recht  der  Ductio  S.  152.  Ihre  Grundlage  die  liquide  Geldschuld.  So  die 
XII  Tafeln  S.  152  f.   Die  aufsergerichtliche  Handanlegung  geht  ihr  voran  S.  153  — 155. 

5.  Aufsergerichtliche  Manusiniectio.  Ihr  Verhältnis  zur  Manusin- 
jektionsklage S.  155  —  161.  —  Man  hat  bei  aufsergerichtlicher  Handanlegung  Manus- 
iniectionsklage  angenommen.  Dies  ist  irrtümlich,  S.  155.  Fälle  der  aufsergerichtlichen  Hand- 
anlegung einzeln  erwogen  S.  156  —  161. 

6.  Handanlegung  im  Freiheitsprozefs  S.  161  —  167.  —  Sie  bildet  den  letzten 
dieser  Fälle.  Auch  hier  Exekutivklage  angenommen  S.  161.  Diese  Meinung  mit  Recht  jetzt 
verworfen.  Gründe  S.  161  ff.  Schon  ihr  Substrat,  die  Handanlegung  im  Freiheitsprozefs  Uber- 
haupt ist  keineswegs  sicher,  unterliegt  vielmehr  bei  der  Vindikation  Gewaltunterworfner  den 
schwersten  Bedenken  S.  163—167. 

II.  Der  Prozefsbericht  bei  Dionysius  und  Livius  .  .  .  S.  168. 
Bibliographie  (Verzeichnis  der  abgekürzt  citierten  Werke)  S.  189. 


I. 


Einige  orientierende  Bemerkungen  über  den  drang  des  römischen 

Civilverfahrens. 

M  an  unterscheidet  in  der  Entwicklung  des  römischen  Civil- 
verfahrens vier  Perioden,  als  deren  Grenzpunkte  etwa  das  siebente 
Jahrhundert  der  Stadt,  die  mittlere  Kaiserzeit  und  die  Zeit  Justi- 
nians  zu  bezeichnen  wären. 

Eine  Übersicht  über  den  Prozefsgang  geht  am  besten  von 
dem  Verfahren  der  zweiten  Periode  aus. 

Dasselbe  begann  damit,  dafs  der  Kläger  den,  gegen  welchen 
er  Ansprüche  vorbringen  wollte,  zu  einem  bestimmten  Tage  vor 
den  Prätor  lud.  Hier  wurde  in  mündlicher  Rede  und  Gegenrede 
der  Streitpunkt  zunächst  thatsächlich  festgestellt  und  umgrenzt; 
insbesondere  war  es  die  Sache  des  Prätor,  aus  den  Parteiangaben 
die  streitigen  Punkte  in  ihrer  juristischen  Tragweite  zu  erkennen 
und  demnächst  zu  formulieren.  Er  that  dies,  indem  er  einem  von 
ihm  ernannten  Einzelrichter  —  in  wenigen  Fällen  war  durch  Gesetz 
ein  Richter  oder  ein  Richterkollegium  für  einzelne  Kategorieen  von 
Ansprüchen  bestimmt  —  eine  Anweisung  zugehn  liefs,  in  der  dieser 
aufgefordert  wurde,  den  nunmehr  fest  umgrenzten  Streitpunkt  zu 
untersuchen  und  zu  entscheiden. 

Das  Verfahren  vor  dem  Prätor  heifst  das  Verfahren  in  iure, 
das  vor  dem  untersuchenden  Einzelrichter  das  in  iudicio.  Die  An- 
weisung des  Prätor  an  den  letzteren  ist  die  ,,formulai( ;  von  ihr 
hat  das  Verfahren  den  Namen  „Formularverfahren." 

Diese  Formel  konnte  je  nach  der  Verschiedenheit  des  kläge- 
rischen Anspruchs  eine  sehr  verschiedene  Fassung  annehmen. 
Hervorragend  wichtig  für  das  Verständnis  des  römischen  Rechts- 
organismus ist  auch  hier  der  Unterschied  zwischen  dinglichen  und 
obligatorischen  oder  persönlichen  Klagen.     Geht  mein  Anspruch 
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auf  eine  bestimmte  Sache,  so  ist  damit  notwendig  der  Gegenstand 
der  Klage,  aber  noch  nicht  die  Person  des  Beklagten  gegeben; 
Beklagter  vielmehr  ist,  wer  meine  Sache  hat,  aber  nicht  primär 
eine  bestimmte  Person  (dingliche  Klage,  actio  in  rem).  Habe  ich 
aber  eine  Forderung,  z.  B.  dafs  mir  eine  bestimmte  Arbeit,  etwa 
der  Bau  einer  Mauer  von  bestimmtem  Umfang  und  Dimensionen 
von  jemandem  geleistet  werden  mufs,  so  ist  dieser  der  gegebene 
und  notwendige  Beklagte  (obligatorische  Klage,  actio  in  personam). 
Dieser  Unterschied  macht  sich  ganz  erheblich  in  der  Klagformel 
geltend. 

Ein  Beispiel  der  dinglichen  etwa  wäre: 

Si  paret  fundum  etc.  ex  iure  Quiritium  Auli  Ageri  esse,  ni 
Numerius  Negidius  Aulo  Agerio  arbitratu  tuo  restituat,  Num  Num 
A°  A°  quanti  ea  res  est  condemna. 

Auch  über  Sklaven  wird  in  solchen  Prozessen  nach  römischem 
Recht  wie  über  Sachen  gestritten:  Si  paret  hominem  Stichum  etc. 

Ein  Formular  der  obligatorischen  Klage  etwa  ist: 

Si  paret  Numerium  Negidium  Aulo  Agerio  murum  etc.  erigere 
oportere  etc.  etc. 

Die  dingliche  Klage  (actio  in  rem)  heifst  technisch  entweder 
'petitiö*  (und  danach  die  Formel  petitorische  Formel)  oder  'vindicatio*. 
Zu  den  Vindikationen  gehört  nach  römischem  Recht  auch  die  In- 
anspruchnahme von  Gewaltrechten,  z.  B.  wenn  eine  Partei  einen 
Menschen  als  Sklaven,  ihr  Gegner  ihn  etwa  als  Haussohn  in  An- 
spruch nimmt.  Man  nennt  dies  vindicatio  in  libertatem  oder  in 
servitutem  und  unterscheidet  diese  Ausdrücke  derart,  dafs  eine 
vindicatio  in  libertatem  stattfindet,  falls  das  Streitobjekt  bisher  that- 
sächlich  Sklave,  eine  vindicatio  in  servitutem,  falls  es  bisher  that- 
sächlich  frei  war,  —  letzteres  unter  Voraussetzung  der  bona  fides. 
War  dieses  thatsächliche  Verhältnis  unter  den  Parteien  streitig, 
so  entschied  darüber  anfangs  der  Prätor  selbst  in  iure,  später 
wurde  diese  Vorfrage  von  der  Hauptfrage  gesondert  und  durch 
einen  Specialrichter  in  einem  eignen  Verfahren  erledigt,  von  dein 
sogleich  zu  sprechen  sein  wird. 

Es  kann  nämlich  auch  vorkommen,  dafs  eine  Partei  sich  an 
den  Prätor  wendet,  nicht  mit  einem  wirklichen  Anspruch,  son- 
dern mit  dem  Begehren,  er  möge  ein  thatsächliches  Verhältnis  als 
solches  untersuchen  und  feststellen,  z.  B.  ob  X.  ein  Freigelassener  etc. 
sei.  Es  kann  einer  Partei  von  Wert  sein  das  zu  eruieren,  und  sie 
kann,  im  Besitz  einer  amtlichen  Feststellung  dieses  Verhältnisses, 


—   3  — 


unter  Umständen  einen  Anspruch  darauf  begründen  resp.  in  einem 
neuen  Prozefs  geltend  machen.  Dahin  gehört  auch  das  eben  er- 
wähnte Vorverfahren  im  Freiheitsprozefs.  Wenn  A.  behauptet, 
dafs  X.  sein  Sklave  sei,  B.  denselben  X.  als  seinen  Haussohn  re- 
klamiert, so  kommt  es  zum  Freiheitsprozefs.  Es  fragt  sich,  ob  A. 
Kläger  oder  Beklagter  ist;  im  ersteren  Fall  hat  er  den  Beweis 
seines  Anspruchs  zu  führen  (vindicatio  in  servitutem),  im  zweiten 
Fall  kann  er  den  Beweis  des  Gegenteils  abwarten  (vindicatio  in 
libertatem),  den  B.  zu  führen  hat.  Hier  entscheidet  das  thatsäch- 
liche  Besitzverhältnis,  soweit  es  nicht  augenscheinlich  dolos  ist; 
hat  X.  im  Moment  der  Klaganstellung  thatsächlich  und  bona  tlde 
als  Haussohn  von  B.  gelebt,  so  ist  A.  der  Kläger,  im  anderen 
Falle  ist  er  der  Beklagte.  Ist  nun  auch  dies  controvers,  behauptet 
A.,  dafs  X.  im  Moment  der  Klaganstellung  thatsächlich  sein 
Sklave  gewesen  (nicht  blofs  rechtlich),  B.,  dafs  er  thatsächlich  bei 
ihm  als  Haussohn  gelebt  habe,  so  entscheidet  über  dieses  momen- 
tane Besitzverhältnis  im  Moment  der  Klaganstellung  und  damit 
über  die  Parteirollen  im  nachfolgenden  Hauptprozefs  ein  Vorver- 
fahren, ein  praeiudicium,  das  anfangs  vom  Prätor  selbst  kraft 
eigner  Kognition  durch  Dekret  erledigt  wurde.  Es  bildet  so  einen 
Inzidentpunkt  in  dem  Hauptprozefs  und  zwar  in  demjenigen  Theil 
desselben,  der  sich  in  iure,  eben  vor  dem  Prätor  selber,  abspielt. 

Ebenso  wie  das  hier  beschriebene  Vorverfahren  bei  der  Frei- 
heitsklage zum  Hauptprozefs,  verhält  sich  bei  der  gemeinen  Sach- 
vindikation  der  Besitzprozefs  zum  Eigentumsprozefs.  Ist  das  Eigen- 
tum an  einer  Sache  streitig,  so  wird  naturgemäfs  der  Besitzer  — 
die  bona  fides  immer  vorausgesetzt  —  Beklagter  sein  und  den 
Beweis  des  Klägers  abwarten  dürfen.  Denn  dieses  letztere  ist 
nach  genereller  römischer  Prozefsvorschrift  der  Vorzug  der  Be- 
klagtenrolle. Ist  aber  auch  der  momentane  Besitz  streitig,  so 
mufs,  damit  die  Parteirollen  für  die  Eigentumsklage  feststehn,  ersfc 
über  diesen  entschieden  werden.  Man  nennt  den  Besitzprozefs 
'possessorium'  im  Gegensatz  zum  'petitorium3,  eben  der  Eigentums- 
Klage. 

Auch  aufser  diesem  Präjudizialverfahren  kamen,  wenn  auch 
zunächst  äufserst  selten,  Fälle  vor,  in  denen  der  Prätor  die  Sache, 
statt  sie  einem  Judex  zu  überweisen,  selbst  durch  Dekret  nach 
eigner  „Kognition"  entschied.  Hier  ist  also  der  Grundgedanke  des 
regulären  römischen  Prozefsrechts,  die  Trennung  des  instruierenden 
Berufsrichters  von  dem  untersuchenden  und  erkennenden  Laien- 

1* 
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richter  aus  der  Hand  gegeben.  Es  lag  in  den  Verhältnissen,  dafs 
mit  dem  Sinken  der  bürgerlichen  Freiheit  seit  der  mittleren  Kai- 
serzeit dieses  Verfahren  immer  weitere  Ausdehnung  fand  und  zu- 
letzt den  Formularprozefs  in  den  meisten  Fällen  verdrängte.  Dies 
ist  die  „cognitio  extraordinär  ia"  der  dritten  Periode,  welche  vom 
Formularprozefs  zu  dem  Verfahren  der  ausschlief slichen  magistra- 
tischen Kognition  hinüberleitet,  die  wir  in  den  Digesten  finden. 
Das  Verfahren  der  Digesten  ist  das  der  vierten  Periode. 

Wenn  wir  demnach  den  Civilprozefs  der  zweiten  Periode,  den 
Formularprozefs,  in  seinen  allerrohesten  Umrissen  skizziert  und  die 
Prozefsformen  der  dritten  und  vierten  Periode  wenigstens  erwähnt 
haben,  so  erübrigt  noch  eine  einführende  Bemerkung  über  das 
älteste  römische  Civilverfahren.  Dasselbe  unterscheidet  sich  vom 
Formularprozefs  durch  die  Verschiedenheit  des  Verfahrens  in  iure. 
Die  Parteien  traten  vor  den  Prätor  und  sprachen  ihre  Behaup- 
tungen und  Gegenbehauptungen  in  bestimmten  vom  Gesetz  vorge- 
schriebenen Sätzen  unter  Vornahme  gleichfalls  solenner,  symboli- 
scher Ritualhandlungen  aus.  Diese  Parteihandlungen  in  iure  sind 
die  legis  actio;  von  ihnen  führt  das  Verfahren  den  Namen  „Legis- 
aktionsprozefs." 

Auch  hier  tritt  der  oben  besprochene  Unterschied  zwischen 
dinglicher  und  persönlicher  Klage  hervor,  und  zwar  wie  in  der 
zweiten  Periode  in  dem  Wörtlaut  der  Formel,  so  hier  in  dem 
Wortlaut  der  Legisaktion. 

Bei  der  persönlichen  Klage  sagt  Kläger:  Aio  te  mihi  centum 
dare  oportere.  Beklagter  repliziert:  Nego  me  tibi  centum  dare 
oportere. 

In  der  dinglichen  Klage  Kläger:  Hanc  rem  oder  hunc  homi- 
nem  meam  esse  aio  ex  iure  Quiritium  etc.  Beklagter  hat  mit 
denselben  Worten  zu  antworten.  Bei  der  Vindikation  von  Gewalt- 
rechten modifiziert  sich  das;  z.  B.  bei  einem  Streit  zwischen  an- 
geblichem Herrn  und  angeblichem  Vater  würde  ersterer  sagen: 
hunc  hominem  Stichum  meum  esse  aio,  letzterer  h.  h.  St.  filium 
familias  meum  esse  aio. 

Beide  Parteien  setzen  dann  eine  Summe  Geldes  vor  dem 
Prätor  für  die  Richtigkeit  ihrer  resp.  die  Unrichtigkeit  der  gegne- 
rischen Behauptung  ein,  die  sie  im  Falle  des  Unrechts  an  das 
Ärar  verlieren.  Diese  Summe  heifst  Sacramentvm,  von  ihr  führt 
diese  Klage  den  Namen  „Sakramentalklage." 


Bevor  der  Prätor  den  erkennenden  Richter  ernennt,  verfügt 
er  noch  über  das  Streitobjekt,  d.  h.  er  macht  eine  der  Prozefspar- 
teien,  nach  freier  Wahl,  zum  Besitzer  desselben  gegen  Kantion 
für  Rückgabe  resp.  Wertersatz  für  die  Sache  nnd  ihre  Früchte, 
falls  der  so  konstituierte  Besitzer  schliefslich  unterliegt.  Dies  heifst 
technisch  Verteilung  der  Vindicien,  dictio  vindiciarnm.  Sie  ge- 
schah in  der  Form,  clafs  der  Prätor  am  Ende  des  Verfahrens  in 
iure  erklärte:  Vindicias  secnndnm  te  Ageri  oder  Nnmidi  do  oder 
dico,  und  gleichzeitig  dem  so  Genannten  das  Streitobjekt  ein- 
händigte. 

Das  Urteil  des  Richters  lautete  über  die  Sakramente,  d.  h.  er 
erklärte,  sacramentnm  Ageri  od.  Numidi  instnm  esse.  Darin  lag 
gleichzeitig  die  Entscheidung  über  den  materiellen  Anspruch. 

Hatte  der  Sieger  vorher  nicht  die  Vindicien  erhalten,  so  war 
es  zunächst  Sache  des  unterlegenen  Inhabers  derselben,  das  Objekt 
mit  den  Früchten  zu  restituieren  resp.  mit  dem  Sieger  sich  sonst- 
wie zu  einigen.  Geschah  das  nicht,  so  wurde  der  Anspruch  des 
Siegers  in  einem  Liquidationsverfahren  (arbitrium  litis  aestimaDdae) 
in  Geld  umgesetzt,  wobei  mindestens  die  Früchte  d.  h.  der  Nutzungs- 
ertrag der  Sache  während  des  Prozesses,  vielleicht  auch  die  Sache 
selbst  zum  doppelten  Wert  gerechnet  wurden,  und  nun  war  ihm 
ein  sehr  energisches  Mittel  in  die  Hand  gegeben,  diesen  Geld- 
anspruch geltend  zu  machen,  eine  neue  Klage,  aber  unter  Bedin- 
dungen,  wie  sie  für  den  Verurteilten  schwerer  kaum  gedacht 
werden  können.  Er  konnte  diesen,  den  Iudikatsschuldner,  statt 
der  sonst  üblichen  Ladung  vor  den  Prätor,  ohne  weiteres  ver- 
haften, vor  den  Prätor  führen  und  ihn  sich  dort  unter  Angabe 
seines  Anspruchs  als  Schuldknecht  zusprechen  lassen.  Letzterer 
durfte  sich  nicht  selbst  verteidigen,  vielmehr  konnte  eine  Vertei- 
digung und  damit  eine  Revision  des  Gesamtverfahrens  nur  durch 
eiuen  Vertreter,  vindex,  des  Verhafteten  geschehen,  welcher  damit 
freilich  das  Risiko  übernahm,  dafs  die  geschuldete  Summe  im  Fall 
der  neuen  richterlichen  Anerkennung  der  Schuld  sich  verdoppelte. 

Diese  Handanlegung  des  Schuldners  heifst  manus  iniectio  und 
davon  das  Verfahren  Manusinjektionsklage;  ihr  wesentlicher 
Zweck  also  ist  die  Exekution  von  Urteilen,  die  in  anderen  Pro- 
zessen ergangen  sind,  nachdem  dieselben  in  Geldwert  umgesetzt 
waren. 
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II. 

Der  Freiheitsprozefs  in  Rom. 

1.  Form  desselben. 

Dafs  der  Freiheitsprozefs  sich  in  der  Form  der  Sakramental- 
klage vollzog,  erwähnt  Garns ')  in  der  Beschreibung  derselben  und 
bezeugt  noch  für  das  Ende  der  Republik  Cicero  wiederholt2). 
Diese  Verbindung  lag  der  älteren  Zeit  um  so  näher,  als  der  Pro- 
zefs  um  die  Freiheit  oder  Sklaverei  eines  Menschen  wenigstens 
von  dem  Standpunkt  der  einen  Partei  gleichzeitig  als  einfache 
Vindikation  zu  bezeichnen  ist. 

Für  einen  langen  Zeitraum  in  der  Folge  fehlt  es  dann  gänz- 
lich an  Nachrichten  über  die  Form  der  Freiheitsklage.  Wir 
können  nur  durch  Schlufsfolgerungen  erraten ,  in  welcher  Weise 
von  der  zweiten  Periode  an,  als  die  Formularklage  das  Sakramen- 
talverfahren verdrängt  hatte,  die  korrekten  Ansprüche  auf  Eigen- 
tum und  Freiheit  rechtlich  erledigt  wurden.  Festen  Boden  finden 
wir,  wie  begreiflich,  erst  wieder  in  den  Digesten  vor,  wo  natürlich 
das  rein  magistratische  Verfahren  der  cognitio  extraordinaria,  die 
allmählich  den  gemeinen  Prozefs  verschlungen  hatte,  auch  auf  die 
causa  liberalis  Anwendung  fand. 

Wenn  aber  die  herrschende  Theorie  daraus  die  Konsequenz 
gezogen  hat,  dafs  auch  in  der  klassischen  Zeit  der  Freiheitsprozefs 
die  Form  der  Feststellungsklage  annahm,  so  kann  diesem  Mifs- 
verständnis  m.  E.  nicht  nachdrücklich  genug  begegnet  werden. 
Mit  Recht  bemerkt  LeneP),  dafs  in  den  Digesten  die  Freiheits- 
klage an  keiner  Stelle  als  praeiudicium  bezeichnet  wird,  eine 
Unterlassung,   die  bei  den  anderen  Praejudizien  nicht  wohl  vor- 


1)  Garns  IV.  14:  si  de  libertate  hominis  controversia  erat,  etsi  pretio- 
sissimus  homo  esset,  tarnen  ut  L  assibus  contenderetur.  eadem  lege  cautum  est. 

2)  Cic.  pro  Caecina  33.  Cum  Aretinae  mulieris  libertatem  defenderem  et 
Cotta  decemviris  religionem  iniecisset,  non  posse  sacramentum  nostrum  iustum 
iudicari  .  .  .  prima  actione  non  iudicaverunt;  postea  ....  sacramentum 
nostrum  iustum  iudicaverunt;  und  pro  domo  29:  si  decemviri  sacramentum 
in  libertatem  iniustum  iudicassent,  tarnen  quotiescunque  vellet  quis  in  hoc 
genere  solo  rem  iudicatam  referre  posse  voluerunt.  Die  Deutung  dieser 
Belege  bei  S tintz in g  Verhältnis  etc.  p.  32,  welche  von  Dernburg  kri- 
tische Zeitschrift  I  p.  462  gebilligt  wurde,  vermag  ich  nicht  zu  teilen. 

3)  Lenel,  Das  Edictum  p.  305  f.  Vorher  schon  kurzPuchta.  Institu- 
tionen II,  p.  124  f. 


kommt.  Ungleich  erheblicher  ist  aber  der  tiefe  organische 
Unterschied  zwischen  den  sonstigen  Feststellnngsklagen  und  der 
Libertätsklage :  jene  erledigen  eine  Vorfrage,  die,  in  einem  neuen 
Verfahren  geltend  gemacht,  vermögensrechtlich  relevant  sein  kann, 
diese  entscheidet  in  endgiltiger  und  exequierbarer  Form  über  ein 
Vermögensobjekt.  Allerdings  finden  wir  eine  Feststellungsklage 
im  Freiheitsprozefs  überliefert:  allein  sie  hat  den  Zweck,  für  den 
Fall,  dafs  auch  der  momentane  Besitz  streitig  ist,  die  Parteirollen 
für  das  spätere  Hauptverfahren  festzusetzen.  Genau  dasselbe  Ver- 
hältnis besteht  bekanntlich  bei  den  possessorischen  Interdikten  und 
der  Vindikation,  dem  petitorium. 

Ganz  deutlich  spricht  es  Ulpian  aus ,  dafs,  wenn  der  thatsäch- 
liche  Zustand  im  Moment  der  Klaganstellung  unter  den  Parteien 
streitig  ist,  dann  in  einem  dem  Hauptprozefs  vorangehenden  Fest- 
stellungsverfahren entschieden  wird,  wer  Kläger  und  wer  Beklagter 
ist1).  Auf  diesen  Fall  ist  es  zweifellos  zu  beziehen,  wenn  an  zwei 
Stellen2)  in  den  Digesten  die  Feststellungsklage  in  naher  Ver- 
bindung mit  dem  Freiheitsprozefs  erwähnt  wird. 

Es  ist  ein  absolutes  Mifsverständnis,  wollte  man  hier,  wo  von 
einem  möglichen,  keineswegs  nötigen  Vorverfahren  gesprochen 
wird,  an  die  eigentliche  Freiheitsklage  denken.  Neben  dem  klassi- 
schen praeiudicium, 

an  Pamphilus  in  libertate  sine  dolo  malo  fuerit, 
mufs  noch  ein  anderes  Rechtsinstitut  zur  Entscheidung  der  Haupt- 


l)  L.  7  §  5  D.  40,  12.  Si  quis  ex  Servitute  in  libertatem  proclainat, 
petitoris  partes  sustinet:  si  vero  ex  libertate  in  servitutem  petatur,  is  partes 
actoris  sustinet.  qui  servum  suum  dicit.  igitur  cum  de  hoc  incertum  est,  ut 
possit  iudicium  ordinem  accipere.  hoc  ante  apud  eum,  qui  de  libertate  cogni- 
turus  est,  disceptatur.  utrum  ex  libertate  in  servitutem  aut  contra  agatur. 
et  si  forte  apparuerit  eum  qui  de  libertate  sua  litigat,  in  libertate  sine  dolo 
malo  fuisse,  is  qui  se  dominum  dicit  actoris  partes  sustinebit  et  necesse 
habebit  servum  suum  probare:  quod  si  pronuntiatum  fuerit,  eo  tempore  quo 
Iis  praeparabatur,  in  libertate  eum  non  fuisse  aut  dolo  malo  fuisse,  ipse  qui 
de  sua  libertate  litigat,  debet  se  liberum  probare. 

x)  §  137  IV,  6  cf.  Theophilus  zu  dieser  Stelle :  praeiudiciales  actiones 
in  rem  esse  videntur,  quales  sunt  per  quas  quaeritur,  an  aliquis  liber  vel  an 
libertus  sit;  und  c.  21  C.  VII,  16  ßescr.  d.  d.  Diocl.  et  Max.  Eam  quae  in 
possessione  libertatis  non  sine  dolo  malo  reperitur  in  servitutem  constitutae 
simile' habere  praeiudicium  edicto  perpetuo  „si  controversia  erit,  utrum  ex 
Servitute  in  libertatem  petatur  an  ex  libertate  in  servitutem"  sui  conceptione 
manifeste  probatur. 


frage,  ob  Pamphilus  rechtlich  frei  oder  dem  Vindikauten  zuzu- 
sprechen sei,  bestanden  haben.  Dafs  es  gleichfalls  eine  Fest- 
stellungsklage war,  erscheint  schon  aus  formalen  Gründen  im 
höchsten  Mafse  unwahrscheinlich:  wir  hätten  dann  ein  praeiudicium 
zur  Vorbereitung  eines  praeiudicium!  Die  römische  Jurisprudenz 
empfand  einmal  die  Freiheitsklage  als  eine  dingliche,  nicht  blofs 
die  vindicatio  in  servitutem,  die  offenkundig  eine  actio  in  rem 
gegen  den  assertor,  den  Freiheitsvindikanten  ist1),  sondern  auch  die 
vindicatio  in  libertatem,  die,  das  einfache  Gegenstück  der  ersten, 
sich  von  ihr  nur  durch  die  Umkehrung  der  Parteirollen  unter- 
scheidet: der  assertor  in  libertatem  ist  hier  Kläger,  dort  Beklagter. 
Natürlich  kann  durch  diesen  rein  thatsächlichen  Unterschied  keine 
gegnerische  Differenz  der  Prozefsformen  begründet  werden:  die 
Annahme  scheint  un  ab  weislich,  dafs  die  klassische  Libertätsklage 
in  der  zu  jener  Zeit  typischen  Form  der  dinglichen  Klage,  näm- 
lich als  actio  in  rem  per  formulam  petitoriam  verhandelt  wurde. 

Indessen  wir  sind  nicht  darauf  beschränkt,  diese  Thatsache 
aus  inneren  Gründen  zu  vermuten;  sie  ist  mit  hinreichender 
Deutlichkeit  in  einer  von  den  Kompilatoren  der  Digesten  an  die 
Spitze  der  Vindikationslehre  gestellten  Bemerkung  Ulpians2)  ent- 
halten : 

Post  actiones  quae  de  universitate  propositae  sunt  subici- 
tur  actio  singularum  rerum  petitionis.  Quae  specialis  in 
rem  actio  locum  habet  in  omnibus  rebus  niobilibus  tarn 
animalibus  quam  his  quae  anima  carent  et  in  his  quae 
solo  continentur.  Per  hanc  autem  actionem  (nämlich  per 
rei  vindicationem)  liberae  personae  quae  sunt  iuris  nostri 
ut  puto  liberi  quae  sunt  in  potestate  non  petuntur:  pe- 
tuntur  igitur  aut  praeiudiciis  aut  interdictis  aut  cognitione 
praetoria  et  ita  Pomponius  libro  trigensimo  septimo:  nisi 
forte  inquit  adiecia  causa  quis  vindicct:  si  quis  ita  petit 
„filium  suum"  vel  „in  potestate  ex  iure  Romano"  videtur 
mihi  et  Pomponius  consentire  recte  eum  egisse;  ait  enim 
adiecta  causa  ex  iure  Quiritium  vindicare  posse. 

Hier  ist  direkt  ausgesprochen,  dafs  die  modifizierte  Vindi- 
kationsformel  der  petitorischen  Klage  auf  den  Freiheitsprozefs  An- 


>)  cf.  Lenel  c.  p.  308. 
2)  L.  1  D.  VI,  1. 
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weuduug  fand.  Freilich  wird  diese  Anwendung  in  subsidiärer 
Form  schwankend  und  auf  die  Autorität  eines  älteren  Juristen  hin 
erwähnt:  sie  hatte  eben  aufgehört,  das  in  diesem  Fall  übliche 
Rechtsmittel  zu  sein  und  war  durch  die  anderen  Prozefsformen 
verdrängt  worden,  welche  derselbe  Schriftsteller  unmittelbar  vor- 
her  erwähnt.  Von  diesen  können  die  Interdikte  de  homine  libero 
exhibendo  und  ducendo  hier  füglich  aufser  acht  bleiben.  Dafs 
die  Praejudizialklage  neben  der  extraordinaria  cognitio  die  eigent- 
liche Vindikation  verdrängte,  findet,  wie  schon  oben  angedeutet, 
seine  Erklärung  zum  Teil  in  der  Entwicklung  des  römischen  Civil- 
prozefsrechts,  die  eben  vom  Formul arverfahren  zur  schliefslichen 
Alleinherrschaft  der  magistratischen  Kognition  geführt  hat.  Allein 
daneben  dürfte  zu  erwägen  sein,  dafs  das  praeiudicium 

utrum  in  libertatem  an  in  servitutem  petatur, 

welches  wir  als  das  alleinige  praeiudicium  des  klassischen  Liber- 
tätsprozesses  betrachten,  das  nachfolgende  Hauptverfahren  in  vielen 
Fällen  überflüssig  zu  machen  geeignet  war:  hatte  der  Richter  ent- 
schieden, dafs  die  streitige  Person  als  bona  fide  frei  zu  betrachten 
sei,  so  mochte  sich  der  Kläger  überlegen,  ob  er,  dem  das  schwie- 
rige onus  probandi,  welches  er  auf  die  Gegenpartei  abzuwälzen  ge- 
dachte, nunmehr  selbst  oblag,  nicht  von  dem  Prozefs  lieber  zurück- 
trat. So  konnte  das  praeiudicium  über  die  Beweislast,  welches 
nur  den  thatsächlichen  Zustand,  nicht  die  Rechtsfrage  entschied, 
den  Hauptprozefs  ersetzen,  wie  das  possessorium  gewifs  oft  das  peti- 
torium  überflüssig  gemacht  hat,  zu  dem  es  in  demselben  Verhältnis 
steht.  Nur  dafs  wir  dies  in  der  Freiheitsklage  zweifellos  sehr  viel 
häufiger  annehmen  dürfen:  denn  die  Entscheidung  über  den  that- 
sächlichen Besitz  von  Mobilien  und  Immobilien  enthält  keineswegs  mit 
Sicherheit  auch  die  Entscheidung  über  das  Recht  auf  diesen  Besitz, 
während  wir,  was  den  Freiheitsprozefs  anlangt,  annehmen  dürfen, 
dafs  durch  richterliche  Konstituierung  des  thatsächlichen  Zustandes 
bis  zu  einem  gewissen  Grade  auch  der  rechtliche  Sachverhalt 
beurteilt  war:  wer  als  bona  fide  im  Zustand  der  Freiheit  befind- 
lich rechtlich  anerkannt  wurde,  wird  in  der  Regel  auch  objektiv 
als  frei  zu  betrachten  gewesen  sein,  während  umgekehrt,  wer  durch 
richterliches  Erkenntnis,  wo  die  Beweislast  streitig  war,  als  Sklave 
resp.  als  dolo  malo  in  übertäte  morans  bezeichnet  wurde,  in  den 
meisten  Fällen  auch  kein  Recht  auf  die  Freiheit  gehabt  haben 
wird. 
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Eine  wesentlich  andere  Auffassung  sowohl  der  Freiheits-  als 
der  Sakramentalklage  überhaupt  sucht  Brinz1)  in  seinem  Gutachten 
über  Lenels  Edictum  geltend  zu  machen: 

„Ausgemacht  richtig  dünkt  dem  Referenten  die  Be- 
hauptung des  Verfassers,  dass  der  Freiheitsprozefs  in  klassi- 
scher Zeit  noch  nicht  das  praeiudicium  der  vierten  Periode 
gewesen  sei:   allein,  wenn  er  vordem  legis  actione  sacra- 
mento,   dann  in  rem  actione  per  sponsionem  verhandelt 
wurde:  waren  legis  actio  sacramento,  und  dann  die  in  rem 
actio  per  sponsionem  nicht  selbst  und  wesentlich  praeiudi- 
cia?  oder  hatte  in  1.  a.  der  Kläger  mit  dem  Urteil,  das 
sein  sacramentum  iustum  sei,   auch  schon  seine  Sache? 
und  ist  in  der  in  rem  actio  per  sponsionem  diese  sponsio 
nicht  selbst  praeiudicialis  geheissen?  mufs  man  also,  an- 
statt zu  sagen,  der  Freiheitsprozefs  sei  erst  später  prae- 
iudicium geworden,  nicht  vielmehr  sagen,   der  Freiheits- 
prozefs ist  praeiudicium  geblieben,   die  übrigen  Vindika- 
tionen sind  petitiones  geworden?" 
Die  von  Brinz  indirekt  gestreifte  Frage,  ob  die  Sakramental- 
klage ihrer  juristischen  Struktur  nach  als  praejudizial  im  späteren 
Sinne  betrachtet  werden  darf,  ist  in  dem  dieser  Darstellung  bei- 
gefügten Exkurse  ausführlich  erwogen  und  zwar  verneint  worden. 
Allein   davon   ganz   abgesehn,    wird,    wer    die    hier  gegebene 
Darstellung  für  zutreffend  hält,  als  entscheidend  ansehen,  dafs  die 
Anwendung  der  gemeinen  Vindikation,  des  geraden  Gegenteils  eines 
praeiudicium  auf  die  Freiheitsklage  Brinz  entgangen  ist.  Wir 
würden  demnach  eine  Unterbrechung  der  praejudiziellen  Libertäts- 
klage  auf  viele  Jahrhunderte  und  ein  Zurückkehren  zu  ihr  in  der 
vierten  Periode  konstatieren  müssen.     Einen  solchen  Zusammen- 
hang, falls  ihn  die  Uberlieferung  und  die  ratio  der  Sache  ver- 
langte, anzunehmen,  würde  keine  unüberwindlichen  Schwierigkeiten 
haben;  ihn  der  Überlieferung  und  der  Sache  aufzudrängen  wird 
niemand  beabsichtigen. 

Die  Entwicklung  der  Freiheitsklage  im  römischen  Recht  dürfte 
hienach  so  zu  denken  sein: 

In  der  ersten  Periode :  Erledigung  durch  Sakramentalverfahren. 
Wo  der  thatsächliche  Zustand,  nicht  blofs  die  Rechtsfrage,  streitig 
war,  Regulierung  desselben  und  damit  der  Parteirollen  durch  magi- 


*)  Z.  der  Savigny Stiftung  rom.  Abt.  IV  p.  175,  7. 
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stratische  Kognition  —  analog  der  magistratischen  Kognition  über 
Beweislast  in  der  dinglichen  Klage  vor  Einführung  der  possesso- 
rischen Interdikte. 

In  der  zweiten  Periode:  Erledigung  der  Hauptfrage  vielleicht 
in  einem  Übergangsstadium  durch  in  rem  actio  per  sponsionem, 
regulär  durch  in  rem  actio  per  formulam  petitoriam,  der  Vor- 
frage aufangs  noch  durch  prätorische  Kognition,  dann  durch  ein 
-  praeiudicium  über  die  Frage  utrum  e  Servitute  in  libertatem  an  e 
libertate  in  servitntem  petatur. 

In  der  dritten  Periode :  Erledigung  der  Vorfrage  durch  praeiudi- 
cium, der  Hauptfrage,  wo  sie  nötig  wurde,  bei  dem  Feststellungs- 
richter im  Wege  der  extraordinaria  cognitio. 

Dadurch  vorbereitet: 

In  der  vierten  Periode:  Das  praeiudicium  der  Digesten. 

2.    Kritik  von  Puntscharts  „Der  Prozefs  um  Verginia". 

Die  einzige  umfassende  Behandlung  des  Prozesses  um  Ver- 
ginia liegt  bei  Puntschart  vor. ])  Die  Widerlegungen,  welche  diese 
in  der  That  ungewöhnlich  mangelhafte  Untersuchung  erfahren  hat, 
sind  auf  die  Irrtümer  der  Textinterpretation,  die  zuweilen  Irrtümer 
der  Textübersetzung  sind,  bisher  weniger  eingegangen:2)  thut  man 
dies,  so  zeigt  sich,  dafs  der  philologische  Teil  des  Werks  dem 
juristischen  entspricht. 

Freilich  hat  der  Verfasser  durch  seine  Auffassung  der  Frei- 
heitsklage als  Manusiniectionsklage 3)  sich  das  Verständnis  des 
Livianischen  Berichts  von  vornherein  verschlossen;  allein  auch 
darüber  hinaus  leistet  seine  Paraphrase  des  überlieferten  Textes 
das  Unglaubliche. 

Es  soll  dies  nur  an  einigen  wenigen  Stellen  nachgewiesen 
werden,  welche  die  Auffassung  der  wichtigsten  Prozefsmomente 
bestimmen.  Gleich  zu  Anfang  des  Prozefsberichts  finden  wir  eine 
äufserst  charakteristische  Probe  dieser  Interpretation.    Bei  Livius 


Puntschart,  Der  Prozefs  um  Verginia  1860. 

2)  Ubbelobde  in  den  GGA  1863,  p.  1481  —  1500.  Programm  von 
Feldkirch  1861/62.  Die  letztere  schwer  zugängliche  Schrift  verdanke  ich  der 
Freundlichkeit  des  Jesuitenkollegiums  von  F.  Eck,  Doppelseitige  Klagen 
1870  p.  25  n.  88.  Auf  diese  Darstellungen  wird  in  dem  folgenden  Abschnitt 
dieses  Kapitels  eingegangen  werden. 

3)  Das  Nähere  darüber  in  dem  Exkurse. 
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giebt  der  Decemvir  seinem  Klienten  zunächst  Verhaltungsmafsregeln 
für  den  beginnenden  Prozefs: 

negotium  dedit,  ut  virginem  in  servitutem  assereret  neque 
cederet  secundum  libertatem  postulantibus  vindicias,  quod 
pater  puellae  abesset  locum  iniuriae  esse  ratus.1) 

Die  Umwege,  welche  Puntschart  zur  Erklärung  der  Worte 
neque-vindicias  einschlägt,  und  die  über  das  Gesamtgebiet  der  frei- 
willigen Gerichtsbarkeit  adoptio,  in  iure  cessio,  manumissio  führen, 
möge  man  bei  ihm  selbst  nachlesen:  hier  kommt  nur  das  Resultat 
in  Betracht:  „Die  Anwendung  eines  Gesetzes  läfst  sich  aber  nicht 
bestreiten,  sobald  alle  rechtlichen  Voraussetzungen  desfelben  vor- 
handen sind;  denn  in  diesem  Fall  mufs  der  Magistrat  seines  Am- 
tes handeln.  Was  sich  also  bestreiten  läfst,  sind  lediglich  nur  die 
Voraussetzungen,  von  denen  die  Anordnung  eines  Gesetzes  abhängt. 
Die  nächste  Voraussetzung  der  Anwendung  des  Gesetzes  über  die 
vindiciae  ist  nun  die,  dafs  wirklich  ein  Vindikationsprozefe  vor- 
handen ist.  Dieser  aber  hat  wieder  zur  Voraussetzung,  dafs  der 
sich  erbietende  vindex  als  tauglich  befunden  wurde.  Soll  nun  die 
Anwendung  des  Gesetzes  über  vindiciae  secundum  libertatem  be- 
stritten werden,  so  mufs  zuerst  die  Tauglichkeit  des  sich  stellenden 
vindex  angefochten  werden.  Appius  drängt  also  die  Sache  in  die 
Sphäre,  in  welcher  er  nach  seinem  Ermessen  verfahren  kann."2) 

Sieht  man  davon  ab,  dafs  in  den  Livianischen  Worten:  non 
cederet  secundum  libertatem  postulantibus  vindicias  unmöglich  der 
vom  Verfasser  gewollte  Sinn  liegt:  Claudius  solle  bestreiten,  dafs 
die  Voraussetzungen  einer  Vindikation  vorlagen,  d.  h.  dafs  die 
advocati  als  angemessene  vindices  anzuerkennen  seien,3)  so  käme 
zunächst  in  Betracht,  ob  wirklich  die  Entscheidung  über  Taug- 
lichkeit eines  viudex  vom  discretionären  Ermessen  eines  Beamten 
abhing.  Es  ist  möglich,  dafs  die  Bestimmung  der  XII  Tafeln 
über  den  vindex: 

assiduo  vindex  assiduus  esto,  proletario  iam  civi  quis  volet 
vindex  esto. 4) 


!)  Livius  III,  44,  5  f. 

2)  Puntschart  c.  p.  36 ff. 

3)  cf.  Eck,  Doppelseitige  Klagen  p.  25  n.  88.  —  Ebenso  wenig  freilich 
in  den  von  P.  substituierten  Worten,  neque  cederet  vindicationein  in  libertatem 
postulantibus.  die  überdies  nicht  lateinisch  sind. 

4)  I,  4  Bruns. 
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sich  nur  auf  in  ius  vocatio  bezieht;  allein  sicher  enthält  der  Grundsatz 
der  Vaticanischen  Fragmente ,  dafs  nur  der  Verdacht  der  Kollusion 
ein  genügender  Ausschliefsungsgrund  von  der  Pro z efsüb ern ahme 
ist,1)  das  schon  damals  massgebende  Prinzip;  welch'  ein  Rechts- 
zustand würde  sich  auch  ergeben,  wenn  in  dem  ohnehin  schon  so 
gefährlichen  Verfahren  der  prozefsleitende  Beamte  einen  viudex 
beliebig  zurückweisen  könnte!  Zur  Motivierung  des  angeblichen 
Livianischen  Irrtums  bezieht  sich  der  Verfasser  auf  ein  von  Livius 
am  Ende  seines  Berichts  gemachtes  Geständnis,  er  habe  in  seinen 
Quellen  keine  ihm  einleuchtende  Erklärung  von  Appius'  Dekret  der 
vindiciae  secundum  servitutem  gefunden  und  begnüge  sich  daher 
die  nackte  Thatsache  zu  erwähnen,  die  er  also  als  solche  in  seinen 
Berichten  gleichlautend  mufs  gefunden  haben,  dafs  Appius  ein 
derartiges  Dekret  erlassen  habe:2) 

quem  decreto  sermonem  praetenderit:  quia  nusquam  ullum 
in  tanta  foeditate  decreti  verisimilem  invenio,  id  quod 
constat  nudum  videtur  proponendum,   decresse  vindicias 
secundum  servitutem. 
Auf  diesen  Satz  stützt  nun  P.  die   allgemeine  Behauptung,  dafs 
Livius  in  den  ihm  vorliegenden  Berichten  nichts  ihm  Einleuch- 
tendes gefunden  und  hält  sich  demgemäfs  für  berechtigt  überall, 
wo  bei  Livius  von  Vindizien  die  Rede  ist,  d.  h.  in  allen  wesent- 
lichen3) Teilen  seines  Berichts  —  denn  der  Kern  desfelben  ist  ja, 
dafs  Appius  ungerechte  Vindizien  erteilt  habe  —  den  Schrift- 
steller in  behebiger  Weise  zu  korrigieren,  so  dafs  von  diesem  Autor 
schliefslich  nicht  mehr  ein  Satz  unverfälscht  stehen  bleibt. 

Die  entscheidende  Korrektur  aber  erfährt  Livius  darin,  dafs  der 
Verfasser  ihm  Schuld  giebt,  bei  der  Erteilimg  der  vindiciae  „die 
allgemein  bekannten,  eigentlichen  vindiciae,  nicht  aber  die .  vorläu- 
figen, am  Schlufs  der  Vorverhandlung  zu  erteilenden"4)  gemeint 
zu  haben.  Allein  hier  ist  wieder  übersehen,  dafs  eine  wenn  auch 
noch  so  gewaltsame  Korrektur  des  Livianischen  Berichts  zur 
Durchführung  dieser  Auffassung  zwar  nötig,  aber  nicht  genügend 

')  Frgm.  Vat.  n.  324  Huschke:  ob  turpitudinem  et  famositatem  prohi- 
bentur  quidam  cognituram  suscipere,  assertorem  non  nisi  suspecti  praetori. 

2)  Livius  III,  48,  4. 

3)  Die  Rechtsbestände  verlangen  die  vind.  sec.  libert.  (III,  44,  2), 
Appius  bezieht  sich  auf  sein  Vindiziengesetz  (Liv.  III,  85,  2).  Die  Fälle 
liefsen  sich  beliebig  vermehren. 

4)  Puntschart  c.  p.  38 f. 


ist.  Denn  nicht  blofs  Cicero, ')  dessen  Notizen  über  römische  Vor- 
zeit der  älteren  Tradition  angehören,  anch  der  weitaus  zuver- 
lässigste, weil  einzig  juristische,  Bericht  über  unsereu  Prozefs,  der 
in  Pomponius  Abrifs  der  Rechtsgeschichte,2)  verlegt  die  Kata- 
strophe in  den  Bruch  von  Appius1  Viudiziengesetz.  Wer  aber, 
wie  der  Verfasser,  diese  Bezeugung  nicht  für  genügend  hält,  der 
hätte  mindestens  die  Verpflichtuug  gehabt,  die  Basis  der  eignen 
Konstruktion,  die  Bedeutung  des  Wortes  vindiciae,  etwas  sorg- 
faltiger zu  prüfen,  als  hier  geschehen  ist. 

P.  geht  von  der  feststehenden  Thatsache  aus,  dafs  die  Ver- 
handlungen in  iure  sich  oft  über  mehr  als  einen  Termin  erstreckten, 
weil  der  Vornahme  des  eigentlichen  Rituals  noch  formlose  Vor- 
besprechungen vorausgehen  mufsten.  War  nun  das  Streitobjekt  in 
iure  anwesend  und  auch  der  momentane  Besitz  streitig,  so  wurde 
eine  Verfügung  des  Prätor  über  den  Besitz  bis  zum  nächsten, 
eigentlichen  Termin  in  iure  nötig,  und  diese  Verfügung  soll 
gleichfalls  den  Namen  vindiciae  geführt  haben!3) 

Unsere  Hauptquelle  über  den  Begriff  von  vindiciae  ist  eine, 
wie  stets  unkritische,  Sammlung  alter  Erklärungsversuche  bei 
Festus : 4) 

Vindiciae  appellantur  res  eae  de  quibus  controversia  est: 
quod  potius  dicitur  vis  quam  fit  inter  eos  qui  contendunt  (1). 
—  Cato  in  ea  quam  scribsit  L.  Furio  de  aqua:  .  .  .  s 
praetores  secundum  populum  vindicias  dicunt  (2).  —  ... 
et  Lucilius:  nemo  hic  vindicias  neque  sacra  neque  numen 
veretur  (3).  —  de  quo  verbo  Cincius  sie  ait:  vindiciae 
olim  dicebantur  [glaebae]  illae,  quae  ex  fundo  sumptae  in 
ius  adlatae  erant  (4).  —  At  Ser.  Sulpicius  [nomine  etjiani 
singulariter  formato  vindiciam  esse  ait  [eam  rem],  qua  de 
re  controversia  est  ab  eo  quod  vindicatur  (5).  —  ...  et  in 
XII  tabulis:  si  vindiciam  falsam  tulit  si  velit  is  [prae]tor 
arbitros  tres  dato:  eorum  arbitrio  .  .  .,  fruetus  duplione 
damnum  decidito  (6).  — 

')  Cicero  de  re  publ.  III,  32,  44  cf.  Ascon.  in  Corn.  p.  77. 

2)  L.  2  $  24  D.  I,  2 :  Verginius  cum  animadvertisset  Appium  Claudium 
contra  ius  quod  ipse  ex  vetere  iure  in  XII  tabulas  transtulerat  vindicias 
flliae  suae  a  se  abdixisse  et  secundum  eum  qui  in  servitutem  ab  eo  suppositus 
petierat  dixisse  .... 

3)  So  schon  Schmidt  in  Z.  f.  g.  R.  XIV.  1848  p.  77  f.,  p.  85 ff. 

4)  Festus  p.  376  M.  Bruns  fontes  ed.  Mommsen  p.  376.  cf.  Schoell 
XII  tab.  p.  161.    Voigt,  Recht  der  XII  Tafeln  II.  p.  49  ff. 
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Als  sprachlich  ursprünglich  dürfte  hiernach  vindicia  im  Sin- 
gular zu  betrachten  sein  (5).  Das  Wort  bedeutete  damals  das 
Streitobjekt,  über  welches  mittelst  Vindikation  d.  h.  in  legis  actio 
sacramento  entschieden  wurde,  uud  welches  demgemäfs  bei  Beginn 
der  Prozedur  sich  in  iure  befand.  Daher  wurde  der  Ausdruck 
mittelst  naheliegender  Übertragung  bei  Immobilien  auf  dasjenige 
Stück  angewendet,  welches  gleichsam  zur  Repräsentation  des 
Ganzen  vor  Gericht  gebracht  wurde  (3). 

Neben  dem  Streitobjekt,  insofern  es  vindiziert  wird,  scheint 
auch  der  Akt  des  Vindizierens  selbst  vindicia  genannt  worden  zu 
sein.1)  Indessen  die  reguläre  Bedeutung  des  Worts  ist  „Streit- 
objekt im  VindikationsjDrozefs",  eben  durch  diesen  Zusatz  von  dem 
umfassenderen  Iis  geschieden,  welches  das  Streitobjekt  im  allge- 
meinen oder  richtiger  Prozefsanspruch  überhaupt  zu  bedeuten 
scheint. 2) 

Die  Erklärung  des  Wortes,  welche  Festus  aus  dem  ihm  vor- 
liegenden und  von  ihm  vorgelegten  Material  abstrahiert  hatte  (res 
de  quibus  controversia  est  Nr.  1),  ist  demnach  zu  eng  gefafst;3) 
sie  beruht  wohl  auf  derjenigen  von  Sulpicius  (5),  der  trotz  der 
ungenauen  Ausdrucks  weise  dem  Richtigen  am  nächsten  kam. 

Fassen  wir  nun  vindicia  als  Streitobjekt  in  der  1.  a.  sacra- 
mento, so  erklären  sich  aus  der  Natur  des  Verfahrens  bei  dieser 
Klage  eine  Reihe  technischer  Wendungen:  Bekanntlich  wurde  am 
Ende  des  Verfahrens  in  iure  der  interimistische  Besitz  des  Objekts 
an  eine  der  Parteien  vergeben,  was  Gaius4)  so  ausdrückt  und  er- 
klärt: deinde  praetor  vindicias  secundum  alterum  dicebat,  id  est 


2)  G-ellius  XX,  10,  7  de  qua  re  disceptatur  in  re  praesenti  .  .  .  cum 
adversario  simul  manu  prendere  et  in  ea  re  sollemnibus  rebus  vindicare  id 
est  vindicia. 

2)  Varro  de  1.  1.  VII,  5,  93:  quibus  res  erat  in  controversia  ea  vocabatur 
Iis.  Noch  deutlicher  Ulpian:  L.  23  D.  16,  36:  litis  nomen  omnem  actionem 
significat  sive  in  rem  sive  in  personam.  Daneben  sucht  Voigt  c.  I  p.  582 
noch  eine  engere  Bedeutung  von  Iis  zu  konstruieren,  wonach  dasselbe  die 
Klage  in  1.  a.  sacramento  im  Gegensatz  zu  dem  iurgium  der  1.  a.  per  iudicis 
postulationem  bedeutet.  Vergl.  dazu  Kariowa,  Civilprozefs  p.  1  -  10  und 
47  —  58.  Die  Frage  kann  hier  auf  sich  beruhen,  da  wir  es  nur  mit  Iis  in 
der  Bedeutung  Klagobjekt  zu  thun  haben. 

3)  Bedenklicher  erscheint  jedenfalls  seine  neuerdings  wieder  aufgenom- 
mene etymologische  Rechtfertigung  dieser  Erklärung  (Roth  Ztsch.  der  Sa- 
vignyst.  II,  p.  128). 

4)  Gaius  IV,  16. 
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aliquem  iuterim  possessorem  constituebat.  Dies  ist  der  gewöhn- 
liche Ausdruck,1)  daneben  vindicias  decernere  ; 2)  secundum  aliquem 
dare,3)  vom  Standpunkt  des  konstituierten  Besitzers  ferre,4)  des  bis- 
herigen Besitzers,  der  nicht  bestätigt  wurde,  amittere,  was  frei- 
lich nur  in  einer  übertragenen  und  dichterischen  Wendung  vor- 
kommt : 5)  der  Streit  über  die  Vindizien  wird  durch  die  Worte  vindicias 
postulare6)  und  contendere7)  bezeichnet.  Der  Vindizienempfänger 
nun  hatte  öffentliche  Bürgschaft  zu  leisten,  praedes  litis  et  vindi- 
ciarum,*) wozu  Gaius  die  erklärende  Glosse  hinzufügt:  id  est  rei 
et  fructuum.  Diese  Erklärung  von  Gaius,  welche  sehr  nach  eignem 
Fabrikat  aussieht,  anzunehmen,9)  scheint  mir  äufserst  bedenklich: 
wir  wissen  von  dem  Begriff  der  vindiciae  genug,  um  sagen  zu 
müssen,  dafs  für  die  Bedeutung  „Nutzungsertrag"  jede  Anknüpfung 
und  jede  Spur  fehlt,  und  es  würde  einer  anderen  Autorität  als  der 
von  Gaius  bedürfen,  dessen  Quelle  wir  hier  nicht  kennen  und  der 
daher  nicht  zu  kontrollieren  ist,  um  eine  solche  Annahme  möglich 
erscheinen  zu  lassen.  Lis  und  vindiciae  als  Pleonasmus  zu  be- 
trachten,10) wird  man  sich  auch  dann  ungern  entschliefsen ,  wenn 
man  lis  im  Sinne  von  Klagobjekt  den  vindiciae  gleichstellt.  Nach 
dem  oben  Ausgeführten  bedeutet  lis  das  Streitobjeckt  resp.  den 
Prozefsanspruch  im  allgemeinen,  vindiciae  dasfelbe  im  Vindikation  - 
prozefs.  Erwägen  wir  nun,  dafs  öffentliche  Verbürgung  auch  in 
anderen  Prozessen  als  der  dinglichen  Sakramentalklage  vorkommen 
konnte,  so  liegt  es  nahe,  in  dem  Ausdruck  praedes  litis  vindiciarum 
die  vindiciae  auf  das  Streitobjekt  in  der  Vindikationsklage,  die 
lis  auf  das  Streitobjekt  in  jeder  anderen  Klage  zu  beziehen,11)  so 


1)  L.  2  §  24  D.  I,  2.  Liv.  III,  56,  6.  58,  7.  Festus  1.  c.  No.  2.  Irr- 
tümlich citiert  Voigt  c.  II  p.  51  n.  32  G-ellius  XX,  10,  9  für  diesen  Gebrauch. 

2)  Livius  III,  47,  5. 

3)  Arnobius  adv.  g.  IV,  16.    Liv.  III,  44,  12  etc. 

4)  lex  XII  tab.  12,  3. 

5)  Cic.  rep.  III,  32,  44:  cum  vindicias  amisisset  ipsa  libertas. 
,;)  Liv.  III,  44,  5. 

')  Gellius  XX,  10,  1. 

8)  G-aius  4,  16;  daher  die  spätere  stipulatio  pro  praede  litis  vindiciarum 
Gaius  4,  94,  aus  der  Asconius  bekanntlich  die  lis  vindiciarum  gemacht  hat  . 
cf.  Savigny,  Vermischte  Schriften  I,  308  ff. 

9)  So  Puchta  c.  I  p.  474. 
10)  Voigt  c.  II,  p.  54  n.  44. 

n)  Zu  einer  anderen  Erklärung  würde  die  Erwägung  führen,  dafs  die 
lis,  d.  h.  der  Prozefsanspruch  in  der  dinglichen  Sakramentalklage  eben  das 


dafs  die  Wendung  also  allen  im  alten  Civilprozefs  möglichen  Fällen 
von  vornherein  angepafst  wäre.  Dafs  mit  dem  Begriff  der 
vindiciae  dann  auch  die  Nutzungen  sich  ganz  von  selbst  verbanden, 
liegt  in  der  Natur  der  Sache,  da  das  römische  Prozefsrecht  be- 
kanntlich von  Anfang  an  als  feststehenden  Grundsatz  die  Verbind- 
lichkeit zur  Entschädigung  nicht  blofs  für  das  Streitobjekt  sondern 
auch  für  die  omnis  causa  d.  h.  die  Ertragsnutzungen  desselben 
festgehalten  hat.  Vielleicht  hängt  damit  auch  der  Gebrauch  des 
Wortes  in  Pluralform  zusammen,  der  die  ältere  Singularform  mehr 
und  mehr  verdrängt  hat.  Aus  all'  diesem  nun  ergiebt  sich,  so- 
weit ich  sehen  kann,  auch  nicht  der  Schatten  einer  Möglichkeit, 
den  Begriff  vindiciae  resp.  vindicias  dare  etc.  auf  eine  etwaige 
Regulierung  des  Besitzstandes  während  der  Vorverhandlungen  zu 
beziehen:  Abgesehen  von  dem  Schweigen  der  Quellen  erscheint 
das  sprachlich  wie  sachlich  gleich  unmöglich.  Sprachlich,  denn  das 
Streitobjekt  heifst  erst  dann  vindiciae,  wenn  es  sich  im  Vindikations- 
prozefs  befindet,  also  wenn  die  Formel  der  Sakramentalklage  ge- 
sprochen wird.  Sachlich,  denn  eine  solche  Regulierung  während  der 
Vorverhandlungen  ist  ein  juristisches  novum.  Naturgemäfs  behält 
bis  zur  Entscheidung  des  Prätor  am  Ende  des  Verfahrens  in  iure  der 
bisherige  Inhaber  den  Besitz;  sollten  sich  die  Verhandlungen  auf 
mehrere  Tage  erstrecken,  was  allerdings  vorkommen  kann,1)  so 
hat  der  in  ius  Vocierte  dem  Ladenden  für  pünktliches  Erscheinen 
zum  Termin  und  offenbar  auch  für  das  Mitbringen  der  res  litigiosa 
das  vadimonium  in  iure  sisti  zu  bestellen. 2)  Schon  hieraus  ergiebt 
sich,  dafs  von  vorläufigen  Vindizien  nicht  die  Rede  sein  kann: 
hätte  der  Prätor  sie  gegeben,  so  wären,  da  es  sich  dann  um 
einen  Besitz  kraft  magistratischer  Verfugung  gehandelt  hätte, 
nicht  vades  sondern  praedes  zu  bestellen  gewesen.  Endlich  falls 
man  wirklich  die  Erteilung  vorläufiger  Vindizien  —  was  nach  dem 


sacramentum  ist:  in  diesem  Fall  enthielt  also  die  Verbürgung  für  Iis  und 
vindiciae  die  für  Sacramentum  und  Streitobjekt.  Damit  stimmt  sehr  gut 
überein,  dafs  der  technische  Ausdruck  zu  lauten  scheint:  praedes  litis  et 
vindiciarum.  Freilich  die  sonstige  Darstellung  von  Gaius  liefse  sich  damit 
nicht  ganz  in  Übereinstimmung  bringen,  allein  ich  möchte  das  nicht  als 
unübersteigliches  Hindernis  betrachten :  es  wäre  dann  eben  ein  Mifsverständnis 
bei  ihm  mehr  zu  konstatieren. 

1)  Wie  Schmidt  c.  p.  84 f.  und  nach  ihm  Puntschart  c.  p.  42,  56 
nachweisen. 

2)  Kar  Iowa  c.  p.  323. 

Historische  Untersuchungen.  8.  ^ 
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Obigen  nicht  zu  billigen  ist  —  als  eine  vorläufige  Besitzregulierung 
in  dem  Fall  bestrittenen  Besitzes  zugeben  wollte,  so  müfste  doch 
sofort  eingewandt  werden,  dafs  von  einem  bestrittenen  Besitz  in 
dem  Fall  der  V.  nicht  gesprochen  werden  kann:  nach  der  uns 
vorliegenden  Uberlieferung  bestreitet  ja  Claudius  keineswegs,  dafs 
Verginia  thatsächlich  bis  jetzt  als  filia  familias  des  Verginius  ge- 
lebt hat ; *)  er  bestreitet  nur  die  rechtliche  Grundlage  dieses  that- 
sächlichen  Verhältnisses ! 

Es  folgt  bei  Livius  die  Scene,  welche  die  Einleitung  des  ge- 
richtlichen Verfahrens  enthält:  Claudius  setzt  sich  in  den  Besitz 
des  Mädchens  und  begiebt  sich  mit  ihr  —  vielleicht  von  den  An- 
wesenden gedrängt  —  vor  Gericht,  wo  er  seine  Ansprüche  erhebt 
und  kurz  begründet: 

puellam  domi  suae  natam  furtoque  inde  in  domum  Ver- 
ginii  translatam  suppositam  ei  esse:  id  se  iudicio  comper- 
tum  adferre  probaturumque  vel  ipso  Verginio  iudice  ad  quem 
maior  pars  iniuriae  pertineat:  interim  dominum  sequi  an- 
cillam  aequum  esse.2) 

Die  hervorgehobenen  Worte  enthalten  den  etwas  übertriebenen 
Ausdruck  von  Claudius  Siegeszuversicht:  er  ist  seiner  Sache  so 
gewifs  resp.  behauptet  es  zu  sein,  dafs  nach  seiner  Meinung  selbst 
Verginius,  könnte  er  Richter  sein,  von  der  Kraft  dieses  Beweis- 
materials überzeugt  gegen  sich  selbst  entscheiden  müsse.  Was 
macht  nun  Puntschart  daraus?3)  Er  kombiniert  diese  Stelle  mit 
der  vorangegangenen  Notiz  des  Livius:  auctoribus  qui  aderant  ut 
sequeretur  (sc.  Verginia),  ad  tribunal  Appi  perventum  est  und  ent- 
nimmt daraus,  die  Freunde  der  Verginia  hätten  sich  als  vindices 
angeboten:  auctorem  esse  könne  nicht  raten  bedeuten,  „weil  V. 
nicht  den  Rat  braucht,  dafs  sie  folgen  soll,  denn  es  bleibt  ihr 
nichts  anderes  übrig!"  Mag  sein,  allein  in  der  Wendung  auctorem 
esse  kann  unmöglich  das  Versprechen  der  Verbürgung  liegen; 
aufserdem  hängt  ut  sequeretur  direkt  davon  ab;  die  von  P.  be- 
kämpfte Deutung  ist  also  sprachlich  allein  möglich.  Auch  werden 
dieselben  Leute  von  Livius  unmittelbar  nachher  advocati  genannt, 
nicht  vindices;  endlich  kann  es  in  einem  einzelnen  Prozefs  keine 


f)  In  der  gleich  zu  erwähnenden  Stelle  bei  Livius. 

2)  Liv.  III,  44,  8  f. 

3)  Puntschart  c.  p.  39—41. 
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Mehrzahl  von  vindices  geben.  Indessen  kehren  wir  zu  unserer 
Hauptstelle  zurück:  P.  sieht  in  ihr  den  Beweis,  dafs  Claudius  die 
Tauglichkeit  der  sich  erbietenden  vindices  bestritten  habe:  „Die 
Bestreitung  ergiebt  sich  daraus,  dafs  er  sagt,  se  probaturum  vel 
ipso  Verginio  iudice  etc.  Soll  er  nämlich  vor  Verginius  als  Richter 
Beweise  fuhren,  wie  er  sich  hyperbolisch  ausdrückt,  so  mufs  dieser 
früher  angekommen  sein."  Niemand  wird  das  bezweifeln,  allein 
kein  Verständiger  eine  solche  Beteuerung  in  dieser  Weise  aus- 
pressen. Wer  in  einer  hyperbolischen  Wendung  spricht,  braucht 
sich  nicht  alle  Konsequenzen  derselben  klar  gemacht  zu  haben. 
Allein  noch  bedenklicher  sind  die  weiteren  Ausführungen  des  Ver- 
fassers: „Dadurch,  dafs  er  seine  Beweise  nur  vor  Verginius  führen 
will,  spricht  er  zugleich  aus,  dafs  er  nur  ihm  den  Rechtsweg  offen 
hält  und  somit  auch  nur  ihn  als  tauglichen  vindex  anerkennt." 
Das  hier  gegebene  Citat  gehört  wohl  zu  dem  Weitgehendsten,  was 
auf  dem  Gebiet  der  Textverdrehung  geleistet  werden  kann.  Ab- 
gesehen davon,  dafs  von  einer  im  Ernste  gewollten  Beweisführung 
vor  Verginius  nicht  die  Rede  ist,  so  hat  der  Verfasser  in  ganz 
unglaublicher  Weise  das  entscheidende  Wort  an  Stelle  des  im  Text 
stehenden  hinzuerfunden:  er  übersetzt  vel  mit  nur!  Claudius  will 
den  Beweis  sogar  vor  Verginius  führen,  nicht,  wie  P.  meint,  nur 
vor  Verginius.  Das  letztere  setzt  voraus,  dafs  in  erster  Linie  ohne 
Verginius  prozessiert  werden  kann  und  mufs  (natürlich  ohne  V. 
als  Richter),  das  zweite,  dafs  nur  vor  ihm  die  Klage  entschieden 
werden  kann:  es  braucht  nicht  erst  gesagt  zu  werden,  dafs  diese 
letztere  Version  nicht  blofs  quellenwidrig,  sondern  einfach  un- 
sinnig ist.  Das  wäre  doch  seltsam,  wenn  man  in  einem  Civil- 
prozefs  gleichzeitig  Partei  und  Richter  sein  könnte,  ja  müfste! 
Und  doch  mufs  der  Verfasser  diese  beiden  Funktionen  für  mit- 
einander verträglich  halten:  denn  während  Claudius  bei  Livius 
sogar  Verginius  als  Richter  anerkennen  will,  läfst  Puntschart  ihn 
aussprechen,  dafs  er  nur  Verginius  als  —  vindex  anerkennen 
wolle!  Die  Brücke  für  diese  unbewufste  Escamotage  bildet  die 
Ubersetzung  von  Verginio  iudice  probaturum:  den  Beweis  vor  V. 
führen,  natürlich  vor  V.  als  Richter:  indem  P.  diese  letztere  Be- 
schränkung aufser  acht  läfst  resp.  vergifst  und  einfach  überträgt: 
den  Beweis  vor  V.  führen,  was  allenfalls  auch  heifsen  kann  vor 
V.  als  Gegenpartei,  gelangt  er  schliefslich  dazu,  aus  dem  hypo- 
thetischen Richter  V.  den  faktischen  vindex  V.  zu  machen!  Ich 
übergehe  eine  Anzahl  ähnlicher  Proben  der  juristischen  Doktrin 

2* 
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und  philologischen  Exegese  des  Verfassers,  darunter  die  bereits 
von  anderer  Seite  gewürdigte  Behauptung1),  dafs  der  Freiheits- 
vindikant  mit  der  Formel  hunc  hominem  meum  esse  aio  aufzutreten 
hatte!  Es  erscheint,  nachdem  die  Grundlage  der  Gesamtkonstruk- 
tion geprüft  ist,  überflüssig,  auf  die  Details  derselben  einzugehn. 
Nur  einer  Phase  des  Prozesses  sei  in  diesem  Zusammenhang  ge- 
dacht, an  welche  sich  eine  Frage  von  allgemeinerer  Bedeutung 
anknüpft. 

Der  Tenor  von  Appius  erstem  Erkenntnis  giebt  Yerginia  in 
die  Hand  des  Klienten.  Der  Decemvir  gestattet  ihm  die  ductio. 
Der  Verfasser  sieht  hierin  den  Abschlufs  der  Exekutivklage,  indem 
er  die  Gestattung  des  ducere  als  die  prätorische  Zuweisung 
(addictio)  auffafst.  Wenn  er  dann  freilich  die  Behauptung  auf- 
stellt, der  Ausdruck  addictio  kommen  in  unserer  Überlieferung 
bei  der  Exekutivklage  nicht  vor,  sondern  nur  ducere,  so  scheint 
mir  der  eigentliche  Streitpunkt  verkannt:  nicht  um  den  Gebrauch 
des  Wortes  addictio  in  unseren  Zwölftafelresten  handelt  es  sich, 
sondern  um  die  sachliche  Frage,  ob,  falls  ein  vindex  nicht  auftrat, 
eine  direkte  Zusprechung  des  Streitobjekts  an  den  Kläger  durch 
den  Prätor  stattfand,  oder  ob  die  Abführung  des  litigans  durch 
den  Kläger  ipso  iure  und  ohne  addictio  geschah.  P.  beruft  sich 
für  seine  Auffassung  auf  den  Wortlaut  der  XII  Tafeln:2) 

in  iudicatum  facit  aut  quis  endo  eo  in  iure  vindicit  secum 

ducito  etc. 

Allein  unmittelbar  vor  der  von  ihm  citierten  Gelliusstelle, 
welche  diesen  Wortlaut  enthält,  findet  sich  der  Kommentar  dazu, 
und  hier  wird  ausdrücklich  von  Addiktion  gesprochen3):  Zudem 
mufs,  wer  die  Vorschrift  der  XII  Tafeln  im  Zusammenhang  liest, 
bemerken,  dafs  sie  keine  Beschreibung  des  Verfahrens  in  iure  ent- 
halten, sondern  nur  gleichsam  referierend  die  Handlungsweise  des 
Klägers  in  ihrer  Voraussetzung  und  Wirkung  begleiten.  Alles 
Formulare  ist  weggelesen:  es  fehlt  die  manus  Injektionsformel  des 
Klägers  und  natürlich  dementsprechend  die  Addiktionsformel  des 
Prätor.    Man  mufs  sich  das  vor  Augen  halten,  um  die  Tragweite 


x)  Eck  c.  p.  25  n.  88.  cf.  Ubbelohde  c.  p.  1481  ff.  Prgr.  v.  Feld- 
kirch p.  17  ff.,  p.  21  ff. 

2)  lex  XII  tab.  III,  3. 

3)  G- e Iii us  XX,  1,  44  cf.  XX,  1,  51:  nisi  dissolverent  ad  praetorem 
vocabantur  et  ab  eo  quibus  erant  iudicati  addicebantur. 
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der  Ergänzung  der  Zwölftafelgesetzgebung  zu  verstehn,  welche  in 
der  Veröffentlichung  der  formulae  durch  Flavius,  den  Schreiber 
des  jüngeren  Appius,  lag1). 

3.  Bericht  über  andere  Auffassungen 
des  Prozesses  um  Verginia.    Programm  von  Feldkirch. 
Ubbelohde.  —  Jhering.  Eck. 

Die  offenbare  Verkehrtheit  der  Puntschartschen  Konstruktionen 
rief  alsbald  eine  Reihe  von  Gegenschriften  hervor,  deren  Verfasser 
sich  zwar  hauptsächlich  die  Abfertigung  jener  Irrtümer  ange- 
legen sein  liefsen,  die  aber  nicht  verfehlten,  darüber  hinaus  ihre 
eigne  Auffassung  anzudeuten. 

Im  Interesse  der  Kürze  soll  hier  nur  das  Wesentliche,  d.  h. 
die  Exegese  der  entscheidenden  Stellen  bei  Livius  und  Dionysius, 
in  Betracht  gezogen  werden;  denn  leider  haben  Ubbelohde  wie 
der  Verfasser  des  Programms  von  Feldkirch,  die  hier  in  erster 
Linie  zu  nennen  sind,  ihre  Aufstellung  im  wesentlichen  auf  diese 
Schriftsteller  basiert. 

Es  handelt  sich  dabei  hauptsächlich  um  die  Erklärung  des 
ersten  Dekrets  vftn  Appius,  der  den  Rechtsbeiständen  der  Verginia 
gegenüber,  welche  deren  vorläufige  Freigebung,  nach  der  Tradition 
die  vindiciae  secundum  libertatem  verlangen,  mit  einer  motivierten 
Ablehnung  entgegen  tritt : 

quam  libertati  faverit,  eam  ipsam  legem  declarare,  quam 
Vergini  amici  postulationi  suae  praetendant;  ceterum  ita 
in  ea  firmum  libertati  fore  praesidium,  si  nec  causis  nec 
personis  variet:  in  iis  enim  qui  asserantur  in  libertatem, 
quia  quivis  lege  agere  possit,  id  iuris  esse;  in  ea  quae  in 
patris  manu  sit,  neminem  esse  alium  cui  dominus  posses- 


>)  Ein  Spiegelbild  der  XII  Tafeln  sind  hier  wie  in  anderen  Dingen  die 
Stadtrechte  der  latinischen  Kolonieen.  Daher  finden  wir  in  dem  Stadtrecht 
von  Ossuna  (c.  61)  auch  nur  die  ductio  erwähnt.  Allein  wenn  Wach  zu 
Keller  p.  429  n.  1024a  zur  Motivierung  bemerkt,  die  addictio  wurde  in  beiden 
Fällen  ausgelassen,  weil  sie  selbstverständlich  sei,  so  ergiebt  sich  aus  dem 
oben  (3-esagten,  dafs  ich  mich  dieser  Motivierung  nicht  anzuschliefsen  ver- 
mag. —  Etwas  ganz  anderes  ist  es,  wenn  man  in  unserem  Bericht  bei 
Livius  die  Weglassung  der  addictio  dadurch  erklärt,  dafs  der  Autor  in  der 
ganzen  Darstellung  immer  nur  die  sachlichen  Momente,  nie  die  juristischen 
Formalien  hervorhebt:  gegen  diese  Erklärung  würde  m.  E.  ein  begründeter 
Einwand  nicht  zu  erheben  sein. 
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sione  cedat:  placere  itaque  patrem  arcessiri,  interea  iuris 
sui  iacturam  assertorem  non  facere,  quin  ducat  puellam 
sistendamque  in  adventum  eius  qui  pater  dicatur  promittat. 
Seit  Hotomann,  welchem  Drakenborch  gefolgt  ist,  bewegen 
sich  die  Herausgeber  des  Livius  hier  in  einer  und  derselben  Richtung, 
welche  ausführlich  Schmidt1)  und  der  Verfasser  des  Programms 
von  Feldkirch2)  vertreten.  Ich  gebe  sie  mit  den  Worten  des 
letzteren  wieder:  „Also  würde  Appius  die  advocati  als  unberech- 
tigte vindices  zurückweisen  und  dem  Claudius  die  Jungfrau  bis  zur 
Ankunft  des  Vaters  überlassen,  weil  im  vorliegenden  Fall  das  an- 
gerufene Gesetz"  (nämlich  dafs  im  Freiheitsprozefs  vindicae  secun- 
dum  libertatem  zu  geben  seien)  „gar  nicht  zur  Anwendung  kommen 
könne,  da  Verginia  als  noch  in  der  väterlichen  Gewalt  stehend 
gar  nicht  für  die  Freiheit  beansprucht  werden  dürfte  und  somit 
kein  Freiheitsprozefs  stattfinden  könne;  oder  wie  Schmidt  richtig 
bemerkt,  nach  Appius  verwandelt  sich  der  Streit  um  die  Freiheit 
in  einen  Konflikt  zweier  Gewalten,  der  patria  potestes  nämlich 
mit  der  dominica." 

Allein  diese  Auffassung  ist  rechtlich  und  logisch  unmöglich. 
Nie  hängt  die  Qualität  eines  Prozesses  als  Freiheitsprozefs  an  der 
angeblichen  Abwesenheit  von  Gewaltrechten  bei  der  strittigen 
Person;  sie  hängt  vielmehr  einzig  und  allein  an  dem  Gegensatz 
von  Sklaverei  und  Nichtsklaverei.  Zu  keiner  Zeit  waren  im  rö- 
mischen Recht  die  Freiheit  und  die  Qualität  als  filius  familias  sich 
ausschliefsende  Gegensätze,  man  müfste  dann  meinen,  dafs  der 
Haussohn  servi  loco  gewesen  sei.  Indessen  auch  wenn  der  vor- 
liegende Prozefs  ein  Eigentumsprozefs  gewesen  wäre,  so  hätte  er 
ohne  die  Anwesenheit  des  Eigentümers  erst  recht  nicht  beginnen 
können:  das  zeigt  schon  eine  rein  äufserliche  Betrachtung  des 
Prozefsrituals,  das  mit  der  in  ius  vocatio  des  zu  Verklagenden 
beginnt,  also  hier  mit  der  des  Verginius  beginnen  mufs.  Erst 
Sache  des  in  ius  Vocierten  ist  es,  den  Streitgegenstand,  der  ihm 
vom  Kläger  bezeichnet  werden  mufs,  zur  Gerichtsstelle  beizubringen: 
es  ist  keineswegs  sicher,  dafs  er  schon  im  ersten  Termin  dazu  ver- 
pflichtet ist3). 

»)  Schmidt  in  Z.  f.  g.  R.  XIV  p.  77  ff. 

2)  Progr.  v.  Feldkirch  1861/62  p.  22. 

3)  In  mehrfacher  Hinsicht  irrtümlich  sind  die  Bemerkungen,  welche 
Weissen  hörn  zu  der  fraglichen  Livius  stelle  macht;  zu  c.  45,  2:  nach 
Appius  Ansicht  könne  in  einem  Fall  wie  dem  vorliegenden  nur  der  Gewalt- 
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So  ist  es  denn  auf  dieser  Basis  den  Erklärern  nicht  gelun- 
gen, ihre  Auffassung  an  den  entscheidenden  Punkten  der  antiken 
Tradition  zu  bewähren.  Bekanntlich  ändert  sich  bei  Livius  die 
Scene  durch  Hinzutreten  von  Verginias  Oheim  und  Verlobten; 
Appius  verschiebt  den  ganzen  Rechtshandel  auf  den  nächsten 
Tag,  zu  welchem  der  Vater  erwartet  wird.  In  dem  Programm 
wird  darüber  bemerkt:  „Zur  leichteren  Erklärung  dieser  Stelle 
dürfen  wir  zunächst  nicht-  aus  den  Augen  verlieren,  dafs  durch 
das  Auftreten  der  Verwandten  und  durch  ihre  Forderung,  als  vin- 
dices  anerkannt  zu  werden,  der  Prozefs  in  ein  neues  Stadium  ein- 
getreten ist.  Da  das  erste  Dekret  keine  vindiciae  erteilte,  son- 
dern nur  vorläufig  den  rechtlichen  Besitz  des  Claudius  anerkannte, 
schlofs  es  natürlich  eine  folgende  vindicatio  nicht  aus;  durch  die 
Forderung  der  vindiciae  seitens  der  Verwandten  erlosch  daher 
seine  rechtliche  Kraft,  und  Verginia  wird  wieder  gleichsam  eine 
res  nullius,  deren  vorläufiger  Besitz  der  Bestimmung  des  Magistrats 
anheimfällt."  Allein  dafs  die  Verwandten  jetzt  die  Vindizien  ver- 
langt haben,  sagt  weder  Livius  noch  folgt  es  aus  den  jedenfalls 
unklaren  Worten,  mit  denen  dieser  Schriftsteller  die  Scene  schliefst: 
ita  vindicatur  Verginia  spondentibus  propinquis  ]).  Vielmehr  mufs 
mit  Notwendigkeit  dieser  Darstellung  das  Dilemma  entgegengehalten 
werden:  Entweder  darf  in  einem  solchen  Fall  jeder  contravindicieren, 
und  dann  dürfen  es  die  Freunde  der  V.  so  gut  wie  ihre  Verwandten; 
oder  es  kann  nur  der  Gewaltinhaber,  also  hier  der  Vater,  den 
Prozefs  übernehmen,  dann  sind  Oheim  und  Verlobter  ebenso  aus- 
geschlossen, wie  die  Freunde;  also  die  Intervention  der  ersteren 
hat  die  Situation  in  keiner  Weise  geändert. 

herr  vindex  sein,  „nur  dieser  könne  sein  Recht  geltend  machen  durch  die  in 
dem  Vindikationsprozesse  notwendige  Formel  hunc  hominem  meum  esse  aio, 
da  diese,  von  einem  Anderen  gesprochen,  die  patria  potestas  aufhebe,  ihr  den 
Vindizierten  entziehe."  Hierin  liegt  der  doppelte  Irrtum,  dafs  Verginius 
die  Formel  hanc  ego  hominem  meum  esse  aio  gesagt  habe,  und  derselbe  Irr- 
tum kehrt  in  betreff  des  Freiheitsvindikanten  wieder:  vielmehr  hat  Verginius 
zu  sagen  hanc  ego  Verginiam  filiam  meam  et  in  mea  potestate  esse  aio 
(wer  Jemanden  als  homo  meus  bezeichnet,  nennt  ihn  damit  unweigerlich 
seinen  Sklaven),  und  der  assertor  in  libertatem  kann  in  diesem  Fall,  wie  oben 
ausgeführt,  nur  sagen:  hanc  ego  V.  filiam  L.  Verginii  et  in  potestate  eius 
esse  aio.  Er  würde  aber  auch,  falls  es  sich  um  einen  G-ewaltfreien  handelte, 
nicht  die  von  W.  vorausgesetzte  Formel  brauchen,  vielmehr  einzig  zu  sagen 
haben,  hanc  ego  V.  liberam  esse  aio.  Damit  erledigt  sich  denn  auch  die 
von  dem  Verfasser  versuchte  Erläuterung  von  Appius  Dekret. 
*)  Ueber  die  Bedeutung  dieser  Worte  später. 
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Wir  kommen  zu  der  Auffassung  der  Schiufskatastropke  bei 
dem  Verfasser:  Sie  gipfelt  bei  Livius  bekanntlich,  in  der  Erteilung 
der  Vindizien  secundum  servitutem.  Von  der  Thatsache  ausgebend, 
dafs  die  Quelle  von  Diodor  und  Dionysius  eine  andere  Form  der 
Katastrophe  berichtete,  als  wir  bei  Livius  lesen,  fährt  dieser  Schrift- 
steller fort !) : 

„Steht  aber  dieses  fest,  so  erklären  sich  die  Worte  des  Livius 
leicht.  Wie  das  Volk  über  das  frühere  Dekret  murrte  und 
dessen  Ungerechtigkeit  fühlte,  ohne  dessen  formelle  Gesetzmäfsig- 
keit  leugnen  zu  können,  so  ist  es  auch  einleuchtend,  dafs  manche 
der  Annalisten,  welche  jenen  Prozefs  berichteten,  nicht  so  fast  an 
die  Worte  des  Dekrets  sich  hielten,  als  vielmehr  dessen  Sinn  re- 
ferierten und,  wenn  auch  dem  Claudius  den  Worten  nach  als 
Eigentümer  die  vindiciae  zuerkannt  waren,  dennoch  hervorhoben, 
dafs  dadurch  der  Sache  nach,  wie  Cicero  sich  ausdrückt,  die  Frei- 
heit, nicht  aber  der  Vater  als  Gegenvindikant,  die  vindiciae  ver- 
loren hatte.  Einer  dieser  Quellen  mag  Livius  gefolgt  sein,  welcher 
demgemäfs  von  der  Erteilung  der  vindiciae  secundum  servitutem 
spricht,  obgleich  sie  wohl  blofs  secundum  dominum  erteilt  waren." 
Die  Unmöglichkeit  dieser  Auffassung  ist  schon  oben  dargelegt 
worden.  Vindiciae  secundum  dominum  ist  ein  erst  vom  Verf.  ge- 
schaffener Begriff:  römisch-rechtlich  kommen  in  der  Freiheitsklage 
nur  vindiciae  secundum  libertatem  und  secundum  servitutem  in 
Betracht:  die  letzteren  sind,  was  der  Verf.  v.  s.  dominum  nennt. 

Wie  sollte  auch  dieser  Unterschied  sich  je  praktisch  geltend 
machen?  Der  Prätor  sagte  natürlich  bei  der  Vindizienerteilung 
nicht  etwa:  vindicias  secundum  libertatem  do,  sondern:  vindicias 
secundum  te  A.  Ageri  resp.  secundum  te  N.  Negidi  do:  Bedeutung 
und  Inhalt  dieser  Regulierung  bestimmte  sich  nach  den  formularen 
Prozefsbehauptungen  der  Parteien,  die  beim  Beginn  des  Verfahrens 
ausgesprochen  wurden. 

Was  aber  die  Hauptsache  ist:  mit  alledem  ist  die  angebliche 
Gesetzmäfsigkeit  des  Dekrets  nicht  im  entferntesten  erklärt:  wir 
erfahren  aus  der  zitierten  Deduktion  eben  nur,  dafs  nach  der  Tra- 
dition speziell  bei  Livius  Appius  die  Vindizien  seinem  Klienten  erteilt 
hat :  wie  er  zu  dieser  Handlungsweise  juristisch  gekommen  ist,  bleibt 
nach  wie  vor  rätselhaft,  und  durch  das  Wortspiel,  vindiciae  secundum 


')  Prgr.  c.  p.  31. 
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dominum  an  Stelle  der  v.  s.  servitutem  zu  sagen,  kommt  man  der 
Lösung  keinen  Schritt  näher.  Der  Verf.  freilich  ist  der  Ansicht,  sie 
auf  diesem  Wege  finden  zu  können  ') :  „Will  man  von  der  Verletzung 
der  Form  absehen,  so  Heise  sich  wohl  von  diesem  Standpunkte 
aus  das  Dekret  am  leichtesten  als  formell  gesetzmäfsig  nachweisen. 
Der  Magistrat  konnte  beim  Vindikationsprozefs  derjenigen  Partei 
die  vindiciae  zuerkennen,  welche  seiner  Ansicht  nach  den  gerech- 
testen Anspruch  hatte  und  durfte  sein  Privatwissen  dabei  ohne 
Zweifel  entscheiden  lassen."  Allein  sehen  wir  davon  ab,  dafs 
nach  dem,  was  oben  ausgeführt  wurde,  das  Gesetz  über  die  Vin- 
dizien  nothwendig  in  dem  vorliegenden  Fall  als  in  einer  Freiheits- 
klage zur  Anwendung  kommen  mufs,  so  stehen  dieser  Auffassung 
noch  andere  Bedenken  von  nicht  geringer  Tragweite  entgegen. 
Wäre  jenes  die  ratio  in  der  Verfügung  des  Beamten,  so  stünde 
nichts  dem  entgegen,  dafs  das  Dekret  schon  am  Tage  vorher  er- 
lassen wurde:  dann  war  das  Bestreben,  Verginius  fernzuhalten, 
völlig  verkehrt,  auf  welches  in  dem  Livianischen  Bericht  von  An- 
fang an  ein  so  grofser  Wert  gelegt  wird  (quod  pater  puellae  abesset 
locum  iniuriae  esse  ratus).2) 

Was  unser  Problem  selbst,  die  Erklärung  von  Appius  Vindizien- 
erteilung  bei  Livius  angeht,  so  wird  es  gut  sein,  zu  unterscheiden,  ob 
es  sich  um  ein  juristisches  Sophisma  handelt,  mit  dem  Livius  oder 
seine  Quelle  die  Katastrophe  zu  motivieren  suchte,  oder  ob  eine 


1)  c.  p.  31  Anm.  4. 

2)  Von  dieser  Auffassung  hängt  im  wesentlichen  auch  der  Weissborn- 
sche  Kommentar  ab,  der  deshalb  noch  kurz  hier  erwähnt  werden  mag: 
„Wie  dieser  Bescheid  habe  gegeben  werden  können,  ist  bei  Livius  nicht 
klar;  denn  einmal  wird  bei  demselben  vorausgesetzt,  dafs  das  Vindikation  - 
verfahren  vor  dem  Magistrat  (in  iure)  begonnen  habe,  da  erst  dann  die  An-, 
Ordnung  über  den  einstweiligen  Besitz  getroffen  werden  konnte,  während 
dies  nach  §4:  priusquam-locus  nicht  geschehen  ist;  sodann  widerspricht  der- 
selbe (der  Bescheid)  der  Erklärung  des  Appius,  dafs  eine  causa  liberalis 
nicht  vorliege,  in  der  allein  v.  s.  servitutem  gegeben  werden  konnten."  Diese 
letztere  Behauptung  widerspricht  dem,  was  der  Verf.  zu  Liv.  III,  44.  5  im 
Anschlufs  an  die  herrschende  Theorie  bemerkt ,  dafs  im  Freiheitsprozefs  die 
vindiciae  secundum  libertatem  zu  erteilen  waren :  offenbar  sollte  gesagt  werden 
an  unserer  Stelle:  „Appius'  Erklärung,  dafs  eine  causa  liberalis  nicht  vor- 
liege, in  der  allein  die  Erteilung  von  Vindizien  überhaupt  in  Frage  kommen 
konnte."  W.  zu  L.  III,  47,  5.  Allein  wie  bemerkt,  es  ist  dies  ein  Irrtum 
von  W.,  der  wohl  durch  Pun tschart  und  den  Verfasser  des  Programms 
von  Feldkirch  veranlafst  wurde. 
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juristisch  haltbare  Deduktion  gefunden  werden  soll,  von  der  sich 
annehmen  läfst,  dafs  sie  in  einem  solchen  oder  ähnlichen  Fall  zur 
Geltung  gebracht  wurde.  Das  erstere  ist  die  ausgesprochene  Ab- 
sicht von  Prof.  Eck,  und  man  mufs  sagen,  dafs,  wenn  der  Liviani- 
sche  Bericht  irgend  einen  Scheinsinn  gehabt  haben  soll,  er  in  der 
dort  vorgezeichneten  Richtung  wird  gesucht  werden  müssen: 

„Der  Dezemvir  scheint  ....  geltend  gemacht  zu  haben,  dafs 
nach  dem  Sinne  des  Gesetzes  der  assertor  in  libertatem  die  vor- 
läufige Freierklärung  des  Menschen  nur  dann  verlangen  könne, 
wenn  er  auch  dessen  Unabhängigkeit  behaupte,  da  nur  unter 
dieser  Voraussetzung  zur  vindicatio  in  libertatem  jeder  gleich  be- 
rechtigt sei  (quia  quivis  lege  agere  possit);  dafs  dagegen  in  dem 
Falle,  wo  der  Freiheitsvindikant  selber  die  patria  potestas  eines 
Dritten  über  die  Person  anerkenne,  der  dominus  keinem  andern 
als  eben  diesem  Dritten  zu  weichen  brauche  (neminem  esse  alium 
cui  dominus  possessione  cedat),  weil  ja  sonst  die  vorläufige  Los- 
sprechung den  Menschen  in  einen  Zustand  versetzen  würde,  der 
ihm  nach  niemandes  Behauptung  zukomme ,  nämlich  in  den  eines 
völlig  Gewaltfreien."  ') 

Etwas  anderes  aber  ist  es,  wenn  wir  nun  die  objektive  Be- 
deutung der  von  dem  Dezemvir  vorgetragenen  Sätze  in  dieser 
Auslegung  betrachten.  Appius  weist  die  Verwandten  als  zur  Pro- 
zefsübernahme  nicht  legitimiert  zurück,  weil  Verginia  nicht  ge- 
waltfrei ist,  die  Stellvertretung  im  Freiheitsprozesse  aber  gesetz- 
lich nur  bei  Gewaltfreien  gestattet  ist2).  Der  Beamte  hat  dabei 
den  bekannten,  in  den  Institutionen  überlieferten  Rechtssatz  im 
Auge,  nach  welchem  Stellvertretung  im  Legisaktionsverfahren  ge- 
stattet ist  nur  in  drei  Fällen:  pro  populo,  pro  libertate,  pro  tun- 
tela.3)  In  der  That  ist,  was  den  mittleren  Fall  angeht,  die  Durch- 
brechung des  sonstigen  Stellvertretungsverbots  absolut  notwendig: 
denn  da  der  Gewaltfreie,  der  in  diesen  Prozefs  verwickelt  wird, 
sich  bekanntlich  nicht  selbst  verteidigen  darf,  so  wäre,  falls  dieses 
Prinzip  nicht  existierte,  jeder  gewaltfreie  Römer  absolut  rechtlos 
gewesen.    Ganz  anders  aber  liegt  der  Fall  bei  dem  Gewaltunter- 

')  Eck.  Doppelseitige  Klagen  p.  25  n.  88.  Ähnlich  Jhering,  Geist 
III,  p.  93  ii.  119. 

2)  Liv.  III,  45  in  iis  qui  in  libertatem  asserantur,  quia  qiüvis  lege 
agere  possit,  id  iuris  esse. 

3)  L.  un.  Pr.  J.  IV,  10:  cum  olim  in  usu  fuisset  alterius  nomine  agere 
non  posse  nisi  pro  tutela,  pro  libertate  pro  populo. 
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worfeneu,  dem  homo  alieni  iuris.  Hier  würde,  wer  als  Prozefs- 
geguer  auftreten  wollte,  nicht  im  Namen  (nomine)  des  Umstritte- 
nen, sondern  des  Gewaltherrn  lege  agieren,  also  diesen  vertreten, 
wozu  jede  gesetzliche  Vollmacht  fehlt.  Wer  als  vindex  der  Ver- 
ginia  erschiene,  wäre  Stellvertreter  des  Yerginius  gewesen,  dessen 
Freiheit  keineswegs  auf  dem  Spiele  stand,  also  konnte  er  sich 
auch  nicht  mit  der  Legitimation  decken,  es  sei  erlaubt  alterius 
nomine  pro  libertate  (natürlich  eiusdem  alterius)  zu  handeln. 
Vielmehr  hätte  er  nomine  Vergini  per  libertate  Verginiae  ge- 
handelt. Man  erkennt  das  deutlich,  wenn  man  sich  die  legis 
actio  ausgeführt  denkt:  welche  Formel  soll  der  vindex  sprechen? 
Natürlich  nicht,  hanc  ego  Verginiam  liberam  esse  aio;  dann 
würde  er  ihre  Gewaltfreiheit  behaupten,  was  nicht  seine  Absicht 
ist;  also  er  müsste  sagen,  hanc  ego  filiam  familias  L.  Verginii 
et  in  eius  potestate  esse.  Aber  dann  tritt  auch  mit  voller  Deut- 
lichkeit hervor,  dafs  er  Stellvertreter  des  Verginius  wäre  und 
zwar  ein  einem  gesetzlich  nicht  legitimierten  Fall,  denn  V. 
würde  nicht  um  seine  Freiheit,  sondern  um  die  Existenz  eines 
Gewaltrechts  an  einer  Untergebenen  streiten.1) 

Somit  ist  Appius  Interpretation  des  Stellvertretungsgesetzes 
zutreffend:  der  Vater  ist  der  allein  berechtigte  Contravindikant, 
und  jedes  Anerbieten  der  Stellvertretung  abzuweisen.  Allein  völlig 
verfehlt  und  juristisch  unfalsbar  ist  die  hieraus  gezogene  Schlufs- 
folgerung,  dafs  nun  Verginia  bis  auf  weiteres  ausgeliefert  werden 
soll.    Vielmehr  kann  selbstverständlich  der  Prozefs  dann  noch  nicht 

')  Irrtümlich  fafst  We issenborn  (zu III,  45,  2)  die  Worte  quia quivis  lege 

agere  possit  auf:  „es  könne  jeder  Bürger  den  ihm  auf  Grund  des  Gesetzes 

zustehenden  Rechtsanspruch  in  den  vorgeschriebenen  Formen  und  Worten  vor 
dem  Magistrate  geltend  machen,  im  vorliegenden  Fall  als  vindex  auftreten." 
Dafs  jeder  einen  gesetzlichen  Anspruch  gesetzlich  verfolgen  darf,  versteht 
sich  von  selbst  und  braucht  von  Appius  nicht  erst  gesagt  zu  werden,  würde 
aufserdem  auch  gar  nicht  hierher  passen,  da  der  Freiheitsvindikant  hier  natür- 
lich keinen  „Rechtsanspruch"  hat.  Gemeint  ist,  es  könne  jedermann  für  die 
bestrittene  Freiheit  der  Gewaltfreien  eintreten,  also  eben  dieser  Satz  über  sog. 
Stellvertretung  im  Legisaktionsprozefs. 

Ebenso  irrtümlich  ist  dann  die  Interpretation  dieses  Satzes  bei  Weissen- 
born zu  45,  4:  „Nach  Instit.  4,  10  cum  olim  in  usu  fuisset,  wäre  es  selbst  ge- 
stattet gewesen,  dafs  ein  Stellvertreter  den  Prozefs  führte."  In  dem  „selbst" 
scheint  zu  liegen,  dafs  nach  der  Meinung  des  Verf.  die  advocati  in  Wirk- 
lichkeit etwas  anderes,  Geringeres  verlangt  haben.  Dies  ist  ein  Irrtum, 
wie  ebenso  die  Meinung,  dafs  die  von  den  advocati  gewollte  Stellvertretung 
des  Verginius  durch  die  citierte  Institutionenstelle  gedeckt  werden  könne. 
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angenommen,  mufs  vielmehr  bis  zn  Verginius  Ankunft  vertagt 
werden,  und  dies  umsomehr,  als  dessen  Abwesenheit  nicht  nur 
nicht  culpos,  sondern  sogar  durch  Erfüllung  seiner  staatsbürger- 
lichen Pflicht  motiviert  ist:  es  ist  absentia  pro  re  publica.  Hier- 
mit stimmt  sachlich  sehr  gut  zusammen,  was  in  dem  Excurse  aus- 
geführt ist,  dafs  der  Prozefs  um  einen  Gewaltunterworfenen  nicht 
wie  der  um  den  Gewaltfreien  mit  der  Handanlegung  an  ihn,  sondern 
wie  jede  Vindikation  mit  der  in  ius  vocatio  des  Gewalthabers 
begann.  Also  auch  hieraus  ergiebt  sich  die  Unmöglichkeit  eines 
Verfahrens  in  Abwesenheit  des  Vaters  und  damit  die  entscheidende 
Thatsache,  dafs  alle  antiken  Prozefsberichte  und  Erklärungen, 
welche  mit  der  Abwesenheit  des  Verginius  operieren,  unjuristisch 
und  spät  sind,  d.  h.  aus  einer  Zeit  stammen,  wo  man  die  juristische 
Möglichkeit  einer  solchen  Katastrophe  nicht  mehr  begriff. 

Zu  dieser  Negative  die  notwendige  Positive  hinzuzufügen,  wird 
in  dem  folgenden  Abschnitt  versucht  werden. 

Hier  soll  zunächst  noch  auf  die  völlig  abweichende  Methode 
eingegangen  werden,  mit  der  Ubbelohde  die  Rechtmäfsigkeit  von 
Appius  Verfügung  zu  vertreten  gesucht  hat. !)  Der  Verfasser  geht 
von  den  Rechtsmitteln  aus,  welche  die  Kontumazialordnung  der 
späteren  Zeit  zur  Sicherung  der  Prozefsparteien  im  Fall  der  Ab- 
wesenheit des  Beklagten  geschaffen  hat.  Es  sind  dies  bekanntlich 
die  missio  rei  servandae  causa  sine  effectu  venditionis  und  missio 
in  bona  rei  servandae  causa,  wozu  erst  spät  die  missio  rei  singu- 
laris  hinzutrat.2)  Die  erstgenannten  Rechtsmittel  hätten  Clau- 
dius nichts  genützt,  da  sie  blofs  eine  custodia  des  Berechtigten 
involvierten]  und  auch  sie  nur,  insoweit  es  die  Sicherung  seines 
Rechtsanspruchs  verlangte,  während  auch  Stellvertreter  der  Gegen- 
partei sich  der  Sache  annahmen.  Nun  meint  U.  dafs,  da  die 
Kontumazialordnung  ihre  rechtliche  Fixierung  erst  im  Jahre  67 
durch  die  lex  Cornelia  im  edictum  perpetuum  erhalten  habe,  vor- 
her das  ganze  Gebiet  der  freien  Willkür  des  prozefsleitenden  Be- 
amten preisgegeben  war,  und  auf  diesem  Rechtsboden  hätte  dann 
Appius  eine  Mafsregel  getroffen,  die  deshalb  nicht  gesetzwidrig 
sein  konnte,  weil  es  kein  Gesetz  über  sie  gab :  er  habe  eine  missio 
rei  servandae  causa  gegeben,  die  über  den  Effekt  der  custodia 
hinaus  zur  vollen  Detention  führte.    „Indem  Appius  die  Anwend- 


»)  Ubbelohde  c.  p.  1495 ff. 

2)  Hartmann,  Das  römische  Kontumazialverfahren  p.  14,  p.  20. 
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barkeit  dieser  positiven  Spezialbeschränkung  der  raagi stratischen 
Machtvollkommenheit  wegdeduziert  (vindiciae  secundum  libertatem), 
hat  er  sich  für  seine  interimistische  Anordnung  den  Boden  jener 
Machtvollkommenheit  zurückgewonnen.  Es  steht  rechtlich  ganz 
in  seinem  Ermessen,  wie  er  diese  Anordnung  treffen  will:  ein 
Gesetz  oder  ein  wahres  Gewohnheitsrecht  bindet  ihn  nicht:  über 
die  blofs  thatsächliche  Regel  setzt  er  sich  hinweg.  .  .  .  Formell 
daher  ganz  berechtigt,  trifft  er  eine  interimistische  Anordnung, 
welche  von  der  Regel  abweicht."  Allein  diese  Auffassung  fällt, 
wenn  ich  nicht  irre,  durch  ihre  eigenen  Widersprüche.  Wie  soll 
das  Vindiziengesetz  eine  positive  Spezialbeschränkung  der  sonst 
freien  magistratischen  Verfügung  über  das  Streitobjekt  in  Ab- 
wesenheit des  bisherigen  Besitzers  enthalten?  Das  erstere  setzt  ja 
notwendig  die  Beendigung  des  Verfahrens  in  iure  d.  h.  die  An- 
wesenheit beider  Parteien  voraus,  während  die  missio  in  bona 
gerade  für  den  Fall  der  Abwesenheit  der  einen  Partei  berechnet 
ist.  Angenommen  aber,  das  Vindiziengesetz  hätte  wirklich  auf 
dieses  ihm  völlig  incommensurable  Gebiet  eingewirkt,  mit  welchen 
Gründen  hätte  Appius  das  wegdeduzieren  können  ?  Dies  zu  erklären 
hat  U.  nicht  versucht.  Und  kann  man  das  Verhalten  eines  Be- 
amten, der  eine"  vorhandene  gesetzliche  Bestimmung  wegdeduziert, 
noch  „formell  gesetzmäfsig"  nennen?  Auch  wird  unsere  Über- 
lieferung, wie  sie  nun  einmal  vorliegt,  dadurch  gar  nicht  erklärt: 
es  werden  vindiciae  secundum  libertatem  verlangt,  und  Appius 
erteilt  sie  an  dem  entscheidenden  Tage  in  Gegenwart  des  Vaters 
secundum  servitutem.  Wie  soll  das  mit  den  Normen  der  Kontu- 
mazialordnung  erklärt  werden  können?  Aber  selbst  dieses  Fun- 
dament ist  nichts  weniger  als  sicher.  Die  Kontumazialordnung 
für  den  Fall  der  vorübergehenden  Unmöglichkeit  der  in  ius  vocatio 
ist  durchaus  prätorischen  Ursprungs:  zivilrechtlich  ist  nur  die 
beschleunigte  usucapio  pro  herede  bei  dem  erbenlos  gestorbenen 
Schuldner  und  bei  dem  qui  exsilii  causa  solum  verterit,  also  in 
den  Fällen,  wo  eine  dauernde  Unmöglichkeit  der  in  ius  vocalio 
vorhegt1).  Dies  ergiebt  sich  sowohl  aus  dem  Schweigen  der 
Quellen  wie  aus  inneren  Gründen:  ein  Rechtssystem,  das  die  Ver- 
tretung im  Civilprozefs  prinzipiell  ausschlofs,  konnte  nicht  gut  ein 
Kontumazialverfahren  schaffen,  das  selbst  in  der  zweiten  Epoche 


*)  Betkmann-Hollweg,  Civilprozefs  II,  p.  112 f.  A.  M.  Voigt  c.  I, 
p.  534. 


—    30  — 


der  schrankenlosen  Freiheit  der  Prozefsvertretung  eine  vorsichtige 
Handhabung  erforderte,  das  aber  in  der  ersten  Epoche  notwendig 
eine  erdrückende  Härte  enthalten  hätte. 

Auch  in  den  philologischen  Details  trifft  diese  bis  jetzt  aus 
iuristischen  Gründen  bekämpfte  Ansicht  auf  schwerwiegende  Be- 
denken. Ubbelohde  ist  der  Meinung1),  dafs  Appius  Definitiv- 
sentenz bei  Dionysius2),,  xvqiov  slvai  xbv  Klavdiov  xijg  TraidiGxrjc, 
auch  sprachlich  nur  auf  Detention,  nicht  auf  den  juristischen 
Besitz  des  Eigentümers  gehen  könne.  Allein  die  Motivierung 
dieser  Beziehung  von  xvqiov  auf  interimistische  Detention  wird 
schwerlich  Billigung  finden;  der  Verfasser  entnimmt  jene  Bedeutung 
nämlich  aus  einer  früheren  Stelle  desselben  Autors3),  wo  die  Ver- 
wandten der  Verginia  ihren  vorläufigen  Besitz  mit  der  Motivierung 
verlangen,  es  sei  römisch  und  allgemein-rechtlich,  dafs  bei  der 
vindicatio  in  servitutem  der  assertor  in  libertatem  in  Bezug  auf 
das  Streitobjekt  xvqiov  dvai  [ie%Qi  dixrjc.  Allein  schon  an  und 
für  sich  würde  die  Bedeutung  des  Wortes  xvqiov  slvai  an  einer 
Stelle  nichts  für  die  an  einer  anderen  Stelle  beweisen:  das  Wort 
ist  im  Griechischen  allgemein  und  neutral  und  wird  in  seiner  ge- 
naueren Bedeutung  eben  durch  den  Zusammenhang  bestimmt. 
Nun  sagt  an  der  ersten  Stelle  Numitorius,  wo  er  die  Vindizien 
verlangt,  ausdrücklich,  xvqiov  elvca  ii£%Qi>  dixrjc,  während  Appius 
diesen  Zusatz  in  seinem  Dekret  uuterläfst.  Der  Auffassung  U.'s 
steht  noch  der  Umstand  entgegen,  dafs  Appius  für  seine  Regulierung 
Gründe  beibringt,  die  aus  der  materiellen  Rechtsfrage  entnommen 
sind:  es  braucht  kaum  gesagt  zu  werden,  dafs  dieses  bei  einer 
Kontumazialverfügung  unmöglich  ist. 

4.  Der  Vindizienparagraph  der  XII  Tafeln. 

Die  entscheidende  Schwierigkeit  unserer  Prozefsberichte,  welche 
noch  aller,  auch  der  scharfsinnigsten  Exegese  bis  jetzt  gespottet 
hat,  liegt  in  dem  Umstände,  dafs  wir  die  Katastrophe  durch  die 
Erteilung  von  Vindizien  secundum  servitutem  motiviert  finden, 
während  die  bisherige  juristische  Theorie  die  Gesetzmäfsigkeit 
dieser  Vindizienerteilung  von   vornherein  negierte.     Als  7Tqoötov 


')  Ubbelohde  c.  p.  1499  f. 

2)  Dionys.  XI,  36. 

3)  Dionys.  XI,  30. 
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ipsvöoc  beherrscht  die  meisten  Untersuchungen  der  Gedanke:  es 
kann  nicht  zur  Vindikation  gekommen  sein,  sonst  wären  Vindizien 
secundum  servitutem  nicht  möglich  gewesen.  Wer  aber  unsere 
Tradition,  welche  diese  Vindizien  erteilen  läfst,  zunächst  verstehn 
will,  ehe  er  sie  zu  korrigieren  versucht,  der  wird  den  umgekehrten 
Weg  einschlagen  müssen:  er  wird,  da  diese  Vindizienregulierung  alt 
und  gut,  nämlich  sogar  in  den  Digesten  und  bei  Cicero  überliefert 
ist,  zu  untersuchen  haben,  ob  sie  in  der  That  gesetzlich  verboten 
war.  Thut  man  dies,  so  bemerkt  man  leicht,  dafs  jene  Theorie 
sich  in  dem  ärgsten  circulus  vitiosus  bewegt,  der  gedacht  werden 
kann.  Unsere  Quellenbelege  über  die  Vindizien  im  Freiheits- 
prozefs  stammen  sämtlich  und  zwar  direkt  aus  den  Berichten 
über  den  Prozefs  um  Verginia.  Aus  diesen  Prozefsberichten  hat 
man  erst  das  Dogma:  im  Freiheitsprozefs  giebt  es  nur  vindiciae 
secundum  libertatem,  erschlossen  und  hat  gleichzeitig  dann  um- 
gekehrt dieses  Dogma  wieder  zur  Erklärung  desselben  Prozesses 
benutzen  wollen. 

Sieht  man  aber  genau  zu,  so  enthalten  die  Prozefsberichte, 
und  zwar  alle  ohne  Ausnahme,  die  guten  deutlich  und  direkt, 
die  späteren  mehr  verhüllt,  zwar  eine  Bestimmung  über  die  Vin- 
dizien im  Freiheitsprozefs,  allein  eine  solche,  welche  von  der  herr- 
schenden Theorie  erheblich  abweicht.  Nämlich  den  Satz,  dafs 
nach  dem  Recht  der  XII  Tafeln  bei  vindicatio  in  servi- 
tutem die  Vindizien  secundum  libertatem  zu  geben  sind.  Der 
Freiheitsprozefs  ist  bekanntlich  eine  vindicatio  in  servitutem,  sobald 
die  streitige  Person  bisher  sine  dolo  malo  frei  war,  im  anderen  Fall 
eine  vindicatio  in  libertatem.  Herrschte  unter  den  Parteien  hierüber 
keine  Ubereinstimmung,  so  wurde,  wie  schon  oben  dargestellt, 
dieser  Streitpunkt  im  Wege  eines  eignen  Praejudizialverfahrens, 
über  die  Frage,  utrum  e  Servitute  in  libertatem  an  e  libertate  in 
servitutem  petatur,  entschieden.  Wir  dürfen  annehmen,  dafs  in 
der  weniger  komplizierten  prozessualen  Technik  der  älteren  Epoche 
die  einfache  prätorische  Kognition  jenes  Feststellungsverfahren 
ebenso  wie  die  damals  noch  fehlenden  possessorischen  Interdikte 
ersetzte.  Die  Grundsätze,  nach  denen  die  Frage  entschieden  wurde, 
werden  zweifellos  die  der  späteren  Interdiktenklage  gewesen  sein, 
d.  h.  der  Besitzer  wurde  als  solcher  bis  zur  Erledigung  der  Rechts- 
frage anerkannt,  sobald  sein  Besitz  nicht  doloser  Natur  war;  war 
er  aber  das  letztere  nach  der  Auffassung  des  erkennenden  Beamten, 
so  geschah  Translation  der  Partei-  und  Beweisrollen.    Die  ent- 
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scheidende  Frage  war  also,  ob  der  litigans  im  Moment  der  Klag- 
anstellung sine  dolo  malo  die  possessio  libertatis  hatte '). 

Es  gilt  nun,  die  hier  ausgesprochene  Ansicht  hinsichtlich  der 
Vindizienregulierung  aus  unseren  Quellen  zu  erweisen.  Die  herr- 
schende Theorie,  welche  in  Übereinstimmung  mit  Gaius  die  prin- 
zipielle Freiheit  des  Beamten  bei  der  Yindizienerteilung  mit  Recht 
betont,  statuiert  davon  zwei  Ausnahmen. 

a)  In  einen  Prozefs  zwischen  einem  Bürger  und  dem  populus 
sollen  die  Vindizien  zu  Gunsten  des  Staats,  secundum  populum 
erteilt  werden.2)  Diese  Annahme  stützt  sich  auf  ein  abgerissenes 
Citat  bei  Festus  aus  Cato3): 

Cato  in  ea  quam  scribit  L.  Furio  de  aqua   Prae- 

tores  secundum  populum  vindicias  dicunt. 

Man  ersieht  leicht,  dafs  aus  einer  so  abgerissenen  Notiz  nichts 
zu  entnehmen  ist.  Es  kann  in  lebhafter  Rede  ein  einzelner  Fall 
berichtet,  es  können  von  Cato  vorher  bestimmte  Personen  genannt 


*)  So  Ulpian  L.  7  §  5  D.  40,  12.  Si  quis  ex  Servitute  in  libertatein 
proclamat  petitoris  partes  sustinet :  si  vero  ex  libertate  in  servitutem  petatur 
is  partes  actoris  sustinet  qui  servum  suum  dicit.  igitur  cum  de  hoc  incertum 
sit,  ut  possit  iudicium  ordinem  accipere,  hoc  ante  apud  eum  qui  de  libertate 
cogniturus  est  disceptatur,  utrum  ex  libertate  in  Servituten!  aut  contra  agatur. 
et  si  forte  apparuerit,  eum  qui  de  libertate  sua  litigat  in  libertate  sine  dolo 
malo  fuisse,  is  qui  se  dominum  dicit  actoris  partes  sustinebit  et  necesse 
habebit  servum  suum  probare;  quod  si  pronuntiatum  fuerit,  eo  tempore  quo 
Iis  praeparabatur  in  libertate  eum  non  fuisse  aut  dolo  malo  fuisse,  ipse  qui 
de  sua  libertate  litigat  debet  se  liberum  probare.  Der  Begriff  des  in  libertate 
esse  unterlag  mannigfachen  Schwierigkeiten:  wir  finden  die  daraus  entstan- 
denen Kontroversen  in  demselben  Pandektentitel  erörtert  (L.  10  D.  40,  12): 
Quod  autem  diximus  in  libertate  fuisse,  sie  est  aeeipiendum  non  ut  se  liberum 
doceat  is  qui  liberale  iudicium  patitur  sed  in  possessione  libertatis  sine  dolo 
malo  fuisse.  Es  folgt  dann  ein  Bericht  über  Schulstreitigkeiten,  und  in  dem- 
selben Kapitel  des  Ediktskommentars  fährt  Ulpian  fort:  Igitur  seien  dum 
est,  et  liberum  posse  dolo  malo  in  libertate  esse  et  servum  posse  sine  dolo 
malo  in  libertate  esse.  Infans  subreptus  bona  fide  in  Servitute  fuit,  cum 
liber  esset;  deinde  cum  de  statu  ignarus  esset,  recessit  et  clam  in  libertate 
moravi  coepit:  hic  non  sine  dolo  malo  in  libertate  moratur.  L.  12  Pr.  §  1 
D.  40,  12.  Et  generaliter  dicendum  est,  quotiens  quis  iustis  rationibus 
duetus  vel  non  iustis  sine  calliditate  tarnen  putavit  se  liberum  et  in  libertate 
moratus  est,  dicendum  est  hunc  in  ea  causa  esse  ut  sine  dolo  malo  in  libertate 
fuerit  atque  ideo  possessoris  commodo  fruatur.  L.  12  §  3  D.  40,  12  cf. 
Bekker,  Recht  des  Besitzes  p.  58 fY. 

2)  z.  B.  Puchta,  Instit.  I  p.  474.   Kariowa,  Civilprocefs  p.  87. 

3)  Festus  sub  vindiciae  p.  276  M. 
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worden  sein,  die  diese  Praxis,  wenn  es  denn  einmal  eine  Praxis 
gewesen  sein  soll,  befolgten  etc.  etc.:  eine  allgemeine  Reclitsregel 
wird  man  daraus  nicht  entnehmen  können.  Gegen  die  Annahme 
einer  derartigen  Übung  würde,  falls  sie  nur  besser  bezeugt  wäre, 
nichts  einzuwenden  sein,  sie  entspräche  an  sich  der  Idee  der  Vin- 
dizienregulierung  sehr  gut,  denn  welcher  Besitzer  könnte  bessere 
Garantie  für  sorgsame  Verwaltung  und  eventuelle  Restitution  bieten 
als  der  Staat? 

b)  Die  zweite  Ausnahme  findet  sich  der  herrschenden  Meinung 
nach  in  der  alten  und  durch  die  XII  Tafeln  fixierten  Rechtsvor- 
schrift, dafs  im  Freiheitsprozefs  stets  die  vindiciae  secundum  liber- 
tatem  zu  geben  seien !).  Diese  Theorie  basiert  auf  den  schon  be- 
handelten Berichten  über  den  Prozefs  um  Verginia.  Was  ihr  am 
meisten  Eingang  verschaffte  und  bewirkt  hat,  dafs  bisher  fast 
niemand  an  ihr  zu  zweifeln  sich  veranlafst  sah,  das  war  wohl  in 
erster  Linie  der  Umstand,  dafs  dieses  für  das  Legisaktionsverfahren 
der  XII  Tafeln  vorausgesetzte  Verhältnis  sich  zur  Zeit  der  klas- 
sischen Juristen  in  der  That  vorfindet.  Hier  eine  Kontinuität  der 
rechtsgeschichtlichen  Entwickelung  anzunehmen,  lag  nahe,  und 
um  so  näher,  als  die  ganze  Erscheinung  sich  als  ein  Ausflufs  des 
favor  iibertatis  darstellte,  der  sich  allerdings  im  römischen  Recht 
von  Anfang  bis  zu  Ende  als  höchst  wirksam  erwiesen  hat.  Den 
naheliegenden  Irrtum  würde  man  vermieden  haben,  wenn  man  die 
jenes  Prinzip  enthaltenden  Digestenstellen  sorgfältiger  erwogen 
hätte.  Man  würde  alsdann  bemerkt  haben,  dafs  sie  keineswegs 
eine  althergebrachte  Regel,  sondern  ein  Prinzip  aufstellen,  das 
ihnen  selbst  noch  z.  Th.  neu  und  das  sehr  weit  davon  entfernt 
war,  bereits  vollständig  und  in  allen  seinen  Konsequenzen  aner- 
kannt zu  sein.  Es  ergiebt  sich  das  ohne  weiteres,  sobald  man  die 
in  Frage  kommenden  Digestenstellen  ihrer  historisch-chronologi- 
schen Ordnung  nach  zusammenstellt  und  betrachtet. 

a.  Gaius  zeigt  im  Ediktskommentar  —  vom  Verginiaprozefs 
abgesehn  —  den  ältesten  Standpunkt  der  Lehre,  und  was  finden 
wir  bei  ihm? 


x)  Bethmann-Hollweg  c.  I,  p.  145.  Wach  zu  Keller  c.  p.  75  n.  217a. 
Puchta  c.  I,  p.  474  etc.  etc.  —  Zitelmann  c.  p.  86.  Vorsichtiger  die  Samm- 
lungen der  XII  Tafeln:  VI.  6  Sch.  p.  135.  VI,  6  Br.  p.  24.  Dagegen  nicht 
I,  7  bei  Voigt  c.  I  p.  696,  wo  ein  m.  E.  auch  sonst  verfehlter  Versuch 
zur  Herstellung  des  Wortlauts  gemacht  ist. 

Historische  Untersuchungen.  8.  o 
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Licet  vulgo  dicatur,  post  ordinatum  liberale  iudicium  ho- 
minem,  cuius  de  statu  controversia  est,  liberi  loco  esse,  ta- 
rnen, si  servus  sit,  certum  est,  nihilo  minus  eum,  quod  ei 
tradatur  vel  stipuletur,  perinde  domino  adquirere,  atque  si 
non  de  libertate  eius  quaerebatur 
Hier  finden  wir  freilich  den  Satz,  welchen  die  herrschende 
Meinung  aufstellt;  aber  wir  finden  ihn  nicht  blofs  eingeschränkt 
in  seinen  Konsequenzen,  sondern  auch  eingeführt  durch  die  Worte : 
„licet  vulgo  dicatur!"    Glaubt  wirklich  jemand,  ein  durch  die  XII 
Tafeln  sanktioniertes  Prinzip  könne  von  einem  Juristen  mit  den 
Worten  vulgo  dicitur  eingeführt  werden?    Wer  den  Styl  der  rö- 
mischen Gesetzgeber  kennt,  wird  nicht  im  Zweifel  sein,  dafs  ein 
Satz,  der  von  Gaius  mit  diesen  Worten  eingeleitet  wird,  nicht  in 
den  XII  Tafeln  gestanden  haben  kann:  und  wenn  ihr  auch  nichts 
weiter  entgegenstünde,  an  diesen  beiden  Worten  würde  die  herr- 
schende Theorie  notwendig  und  für  immer  zusammenbrechen. 

b.  Indessen  sehen  wir,  was  aus  unserem  Prinzip  100  Jahre 
später  bei  Paulus  und  Ulpian  geworden  ist.  Der  erstere  bemerkt: 
Ordinata  liberali  causa  liberi  loco  habetur  is,  qui  de  statu 
suo  litigat,  ita  ut  adversus  eum  quoque,  qui  se  dominum 
esse  dicit,  actiones  ei  non  denegentur,  quascunque  inten- 
dere  velit2). 

Genau  genommen  besagt  unsere  Stelle  nicht  mehr,  als  dass 
dem  litigans  in  einer  bestimmten  Beziehung  die  Quasilibertät  als 
Voraussetzung  der  juristischen  Handlungsfähigkeit  verliehen  wird.3) 
Das  klingt  für  unsere  Theorie  nicht  sehr  ermutigend,  denn  wenn  dem 
litigans  von  altersher  stets  die  possessio  libertatis  verliehen  wurde, 
weshalb  diese  Auseinandersetzung?  Sollte  sich  in  den  sieben  Jahr- 
hunderten nach  Erlafs  der  zwölf  Tafeln  keine  feste  Tradition  dar- 
über gebildet  haben?  Indessen  derselbe  Schriftsteller  spricht  sich 
über  diesen  Gegenstand  noch  skeptischer  aus: 

Si  servus,  quem  possidebam,  pro  libero  se  gerat  ....  et 
iudicium  liberale  pati  paratus  sit,  non  videbitur  a  domino 
possideri,  cui  se  adversarium  praeparat.  sed  hoc  ita  verum 
est,  si  diu  in  libertate  moratur:  alioquin,  si  ex  possessione 

!)  L.  25  §2  D.  40,  12. 

2)  L.  24  Pr.  D.  40.  12. 

3)  Auch  das  „liberi  loco"  bei  Gaius  deutet  in  erster  Linie  nicht  auf 
die  physische  Freilassung,  sondern  auf  theilweise  rechtliche  Gleichstellung 
mit  dem  Freien  hin;  das  letztere  beruht  freilich  auf  dem  ersteren. 


—    35  — 


servitutis  in  libertatem  reclamaverit  et  liberale  mdicium 
imploraverit,  nihilo  minus  in  possessione  mea  est  et  animo 
eum  possideo,  donec  liber  fuerit  pronuntiatns 1). 

Man  sieht,  wie  sehr  hier  Paulus  mit  dem  Problem,  welches  in 
der  Definition  der  possessio  libertatis  liegt,  noch  zu  ringen  hatte, 
wenn  auch  aus  der  Gegenüberstellung  von  animo  und  corpore 
possessio  mit  Recht  geschlossen  werden  darf,  dafs  er  die  physische 
Freilassung  des  litigans  bereits  als  unabänderlich  hinnahm.  Aber 
dafs  die  Theorie  noch  zu  keinem  festen  Abschlufs  gelangt  war, 
zeigt  die  nicht  unwesentlich  verschiedene  Auslassung  desselben 
Juristen : 

Si  servus,  quem  possidebam,  fugerit,  si  pro  libero  se  gerat, 
videbitur  a  domino  possideri:  sed  hoc  tunc  intelligendum 
est,  cum,  si  adprehensus  fuerit,  non  sit  paratus  pro  libertate 
sua  litigare;  nam  si  paratus  sit  litigare,  non  videbitur  a 
domino  possideri,  cui  se  adversarium  praeparavit2). 

Es  würde  den  Rahmen  dieser  Untersuchung  weit  überschreiten, 
wollte  ich  die  hier  vorliegenden  Kontroversen  auch  nur  andeutungs- 
weise behandeln:  soviel  aber  ist  klar,  selbst  in  der  klassischen 
Zeit  ist  die  römische  Jurisprudenz  auf  diesem  Gebiet  zu  keiner 
abschliefsenden  Behandlung  der  sich  hier  aufdrängenden  Fragen 
gelangt.  Dieses  Resultat  wäre  einfach  unerklärlich,  wenn  schon 
in  den  XII  Tafeln  das  Fundament  dazu  gelegt  worden  wäre. 

Ich  will  in  diesem  Zusammenhang  kein  besonderes  Gewicht 
darauf  legen,  dafs  auch  die  quellenmäfsig  bezeugte3)  Anwendung 
der  actio  ad  exhibendum  auf  den  Freiheitsprozefs  mit  der  durch- 
gängigen Freilassung  des  litigans  nicht  recht  in  Einklang  steht4). 


L.  3  §  10  D.  41,  2. 

2)  L.  15  §  1  D.  41,  3.    Ich  weise  nochmals  auf  Bekker  c.  p.  59  ff.  hin. 

3)  L.  12  Pr.  D.  X,  4  de  eo  exhibendo,  quem  quis  in  libertatem  vindicare 
velit,  huic  actioni  locus  esse  potest. 

4)  Demelius,  Exhibitionspfiicht  p.  239  ff.  weist  gegen  Bethmann- 
H  oll  weg  und  Andere  m.  E.  überzeugend  nach,  dafs  das  Inderdiktum  de 
homine  libero  exhibendo  sich  nur  gegen  böswillige  Detention  eines  un- 
bestritten Freien  richtet.  —  Den  Begriff  der  Exhibition  erklären  Paulus 
(L.  2  D.  X,  4) :  exhibere  est  facere  in  publico  potestatem,  ut  ei,  qui  agat,  ex- 
periundi  sit  copia  und  Pomponius  (L.  246  D.  50,  16):  exhibet,  qui  praestat 
eius,  de  quo  agitur,  praesentiam.  Über  alles  nähere  verweise  ich  auf 
Demelius  c.  p.  52 ff.,  64  ff. 

3* 
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Über  den  Zweck  der  Exhibition  ist  bekanntlich,  viel  gestritten 
worden:  neben  der  Absicht,  die  Identifikation  des  Streitobjekts  zu 
erleichtern,  mufs  aber  m.  E.  gerade  im  Libertätsprozefs  noch 
ein  anderes  Moment  vorgelegen  haben,  da  jene  bei  der  notwen- 
digen Anwesenheit  des  Streitobjekts  in  iure  mit  hinlänglicher  Sicher- 
heit und  früh  genug  vor  sich  gehn  konnte.  Und  dies  ist  wol 
die  copia  experiundi  gewesen,  d.  h.  in  unserm  Fall  die  Möglichkeit 
für  den  assertor  in  libertatem,  mit  dem  litigans  über  die  Modali- 
täten der  Beweisführung  des  genaueren  zu  verhandeln.  Wenn 
aber  bei  der  vindicatio  in  libertatem  —  man  beachte  wohl,  dafs  1 
Paulus  nur  von  dieser  spricht!  —  dies  eine  Zeit  lang  nur  durch 
die  actio  ad  exhibendum  konnte  gewährleistet  werden,  so  ergiebt 
sich  auch  hieraus,  dafs  anfangs  wenigstens  die  Freilassung  des 
litigans  in  dieser  Prozefsform  nicht  vorausgesetzt  wurde. 

Indessen  wenn  auch  nicht  das,  was  die  herrschende  Meinung 
in  unserem  Vindizienparagraphen  sucht,  irgend  etwas  mufs  in  ihm 
gestanden  haben,  sonst  könnte  nicht  ein  Jurist  wie  Pomponius 
seine  Verletzimg  durch  Appius  behaupten.  Man  braucht  sich  nur 
die  Situation  zu  vergegenwärtigen,  um  den  Inhalt  des  Gesetzes  zu 
erkennen.  Es  ist  ein  wesentlicher  Unterschied  zwischen  Legis- 
aktions-  und  Formularprozefs,  dafs  in  letzterem  das  Streitobjekt,  falls 
über  seinen  thatsächlichen  Besitz  unter  den  Parteien  kein  Zweifel 
war,  bis  zum  Austrag  der  Sache  eben  bei  dem  Besitzenden  ver- 
blieb. In  der  ersten  Periode  dagegen  finden  wir,  wie  bekannt, 
statt  dessen  die  prinzipielle  Freiheit  der  Vindizienregulierung: 

.praetor  secundum  alterum  vindicias  dicebat,  id  est  aliquem 
possessorem  constituebat  eumque  iubebat  praedes  adver- 
sario  dare  litis  et  vindiciarum. ]) 

Über  die  Gründe  und  etwaigen  Konsequenzen  dieser  Erschei- 
nung ist  in  dem  Exkurse  gesprochen:  mochte  bei  der  dinglichen 
Klage  diese  Einrichtung  eben  wegen  des  mit  ihr  verbundenen 
Bürgschaftssystems  gefahrlos  erscheinen,  so  lag  der  Fall  wesentlich 
anders  in  der  Freiheitsklage:  hier  wäre  es  dem  Belieben  des  Prätor 
überlassen  geblieben,  einen  bisher  unbestritten  Freien,  —  denn 
der  Ankläger  konnte  ja  jemanden  als  seinen  Sklaven  beanspruchen, 
ohne  zu  bestreiten,  dafs  er  bisher  sogar  bona  fide  in  Freiheit  ge- 
lebt habe:  er  konnte  z.  B.  als  Kind  gestohlen  worden  sein  etc.  — 
ad  interim  auf  den  ungewissen  Ausgang  eines  Prozesses  hin  ohne 


0  Gaius  IV,  16. 
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Richterspruch  in  die  Hände  eines  anderen  zu  liefern.  Diese  Mög- 
lichkeit mufste  natürlich  abgeschnitten  und  deshalb  die  Bestimmung 
getroffen  werden,  dafs,  wenn  über  die  possessio  libertatis  sine  dolo 
malo  durch  den  litigans  kein  Zweifel  unter  den  Parteien  obwaltete, 
die  Vindizien  im  Sinne  der  Erhaltung  des  status  quo  zu  geben 
waren :  war  der  thatsächliche  Zustand  oder  die  bona  fides  der  für 
denselben  verantwortlichen  Personen  bestritten,  so  entschied  in 
ältester  Zeit  jedenfalls  prätorische  Kognition,  später  das  bekannte 
Präjudizialverfahren ;  war  endlich  der  litigans  entweder  bisher  that- 
sächlich  Sklave  oder  doch  nur  cum  dolo  malo  frei,  so  trat  die 
diskretionäre  Befugnis  des  Prätor  in  ihre  Rechte:  er  behielt  in 
diesen  Fällen  bei  der  Vindizienregulierung  freie  Hand.  Dies  war 
also  der  Inhalt  des  Zwölftafelgesetzes  über  die  Vindizien:  man 
sieht,  dafs  dasselbe  ebenso  notwendig  für  den  Legisaktionsprozefs 
wie  überflüssig  für  das  Formularverfahren  war,  da  das  letztere  den 
Grundsatz  der  Wahrung  des  status  quo  bis  zur  Entscheidung  des 
Prozesses  ohnedies  anerkannte:  der  Grund  war  die  inzwischen  er- 
folgte Einführung  der  possessorischen  Interdikte,  die  eine  richter- 
liche Würdigung  des  Thatbestandes  als  solchen  ermöglichten. 

So  kam  es,  dafs,  was  in  der  Zeit  der  Sakramentalklage  eine 
exceptionelle  Begünstigung  der  Freiheit  war,  in  der  zweiten  Periode 
sich  von  selbst  verstand:  wollte  man  hier  noch  in  favorem  liber- 
tatis prozessualische  Änderungen  vornehmen,  so  mufste  man  eben 
weitergehn :  auf  diesem  Wege  ')  und  infolge  einer  langen  Übung 
entwickelte  sich  dann  der  Grundsatz  der  durchgängigen  Freilassung 
des  litigans,  der  sogar  zu  Anfang  des  Formularverfahrens  noch 
nicht  existierte,  geschweige  denn  während  der  ersten  Periode. 

Dieses  Resultat  hinsichtlich  der  Vindizienregulierung  ergiebt 
sich  aber  nicht  blofs  aus  allgemeinen  juristischen  Deduktionen, 
sondern  auch  positiv,  wie  schon  bemerkt  wurde,  aus  unseren 
Berichten,  sogar  den  jüngsten,  über  den  Prozefs  der  Verginia. 

Entscheidend  ist  bereits,  was  in  dem  einzigen  juristischen 
Bericht  über  diesen  Prozefs,  dem  bei  Pomponius  in  den  Digesten 
gesagt  wird2): 


J)  Vielleicht  infolge  von  Erfahrungen,  die  dem  etwaigen  Verginiafall 
analog  waren,  vergl.  den  Schlufs  des  sechsten  Abschnitts. 

2)  L.  2  §  24  D.  I,  2.  Der  Bericht  ist  jedenfalls  alt  und  gut.  Darüber 
unten  mehr.  Sanio,  Varroniana  versucht  den  Nachweis,  dafs  er  auf 
Varro  beruht. 
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initium  secessionis  dicitur  fuisse  Yerginius  quidam ,  qui 
cum  animadvertisset,  Appium  Claudium  contra  ins,  quod 
ipse  ex  vetere  iure  in  XII  tabulas  transtulerat,  vindicias 
filiae  snae  a  se  abdixisse  et  secundum  eum,  qui  in  Servi- 
tuten! ab  eo  suppositus  petierat,  dixisse  captumque  amore 
virginis  omne  fas  ac  nefas  miscuisse  etc. 
Was  hier  Appius  zum  Vorwurf  gemacht  wird,  ist,  dafs  er  die 
Vindizien  dem  zusprach,  qui  in  Servituten!  petiverat.     Aus  der 
ganzen  Darstellung  (ab  eo  suppositus,  a  patre  etc.)  geht  hervor, 
dafs  Pomponius  den  Yater  als  solchen  betrachtete,  den  Prozefs  also 
als  vindicatio  in  servitutem  ansah. 

In  diesem  Prozefs  nun  die  Vindizien  secundum  servitutem  ge- 
geben zu  haben,  macht  der  Jurist  dem  Beamten  zum  Vorwurf. 

Sehr  viel  zahlreicher  sind,  wie  begreiflich,  die  Spuren  dieses 
Sachverhalts  in  den  beiden  ausführlichen  Prozefsberichten,  bei  Livius 
und  Dionysius.  Ja,  man  sagt  nicht  zu  viel,  wenn  man  einzelne, 
wenn  auch  von  den  Autoren  selbst  mifsverstandene  Reste  der  alten 
und  guten  Tradition  fast  jedem  Satz  derselben  vindizieren  wollte. 
Nur  das  Schlagendste  in  den  beiden  Berichten  soll  hier  hervor- 
gehoben werden. 

Appius  antwortete  bei  Livius l)  den  Advokaten  der  Verginia, 
welche  auf  Grund  des  Vindiziengesetzes  die  vindiciae  secundum 
libertatem  verlangt  hatten: 

quam  libertati  faverit,  eam  ipsam  legem  declarare,  quam 
Vergini  amici  postulationi  suae  praetendant;  ceterum  ita 
in  ea  firmum  libertati  fore  praesidium,  si  nec  causis  nec 
personis  variet;  in  iis  enim,  qui  asserantur  in  libertatem, 
quia  quivis  lege  agere  possit,  id  iuris  esse;  in  ea,  quae  in 
patris  manu  sit  etc.  etc. 
Es  ist  hier  nicht  der  Ort,  auf  den  juristischen  Wert  dieser 
Deduktionen  einzugehn;  allein  hält  man  sich  an  den  Wortlaut,  so 
weit  er  für  unsere  Frage  in  Betracht  kommt,  so  ergiebt  sich, 
dafs  Appius  zwei  Eventualitäten  gegeneinander  hält:  er  würde  die 
Stellvertretung  anerkennen,  wenn  es  sich  um  eine  vindicatio  in 
libertatem  handelte2),  das  Wort  libertas  im  Sinne  von  Gewalt- 
freiheit   genommen,   d.  h.    wenn   die   advocati    die  Suität  der 


!)  Liv.  III,  45,  1, 

2)  In  iis,  qui  asserantur  in  libertatem.  Natürlich  ist  e  Servitute  zu  er- 
gänzen. 
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V.  behaupteten;  nun  handele  es  sich  aber  um  eine  Inanspruch- 
nahme für  die  väterliche  Gewalt,  eine  vindicatio  in  patriam  po- 
testatem  (um  diesen  unlateinischen  Ausdruck  zu  brauchen),  in 
diesem  Falle  sei  der  Vater  alleiniger  Kontravindikant.  Hienach 
kann  es  keinem  Zweifel  unterliegen,  dafs  Appius  den  Prozefs  nicht 
als  vindicatio  in  servitutem  ansieht,  sondern  als  vindicatio  e  Ser- 
vitute in  libertatem  und  zwar  als  eine  bestimmte  Unterart,  vindi- 
catio e  Servitute  in  patriam  potestatem;  allein  dieser  letzte  Unter- 
schied influiert  natürlich  nicht  auf  die  Klaggattung  im  allgemeinen. 
Also  er  betrachtet  Verginia  a  priori  als  Sklavin  und  hat  dem- 
gemäfs  das  weitere  prozessuale  Verfahren  zu  regulieren  das  Recht 
und  die  Pflicht.  Man  darf  auch  nicht  einwenden,  Appius  brauche 
den  Ausdruck  asseri  in  libertatem  eben,  um  den  Gegensatz  zu  den 
fremden  Gewaltrechten  Unterworfhen  zu  bezeichnen.  Bei  genauer 
Erwägung  sieht  man,  dafs  dieser  Einwand  nicht  zutrifft:  er 
hätte  diesen  Gedanken,  falls  er  Verginia  als  sine  dolo  malo 
frei  ansah,  ausdrücken  können  und  müssen:  in  iis,  qui  e  libertate 
in  servitutem  adserantur  id  iuris  esse.  Auch  dazu  hätte  das 
folgende  und  erst  recht  den  von  ihm  beabsichtigten  Gegensatz 
gebildet,  nämlich:  in  iis,  qui  e  pairia  potestate  in  servitutem 
adserantur  etc.  Allein  indem  er  von  einer  assertio  in  libertatem 
spricht,  zeigt  er,  da  e  Servitute  mit  absoluter  juristischer  Not- 
wendigkeit zu  ergänzen  ist,  deutlich,  dafs  er  bis  auf  weiteres 
Verginia  als  Sklavin  anzusehen  entschlossen  ist.  Natürlich  hat 
Livius  sich  die  Tragweite  dieser  Sätze  nicht  klar  gemacht.  Wir 
finden  bei  ihm  hier  wie  oft  Spuren  einer  alten  und  guten  Tradi- 
tion, die  er  selbst  nicht  mehr  verstand.  Denn  in  Wirklichkeit 
mufste  diese  Tradition,  wenn  sie  mit  Livianischer  Breite  vorging, 
Claudius  den  entsprechenden  Antrag  auf  Anerkennung  des  Pro- 
zesses als  vindicatio  in  libertatem  stellen  und  Appius  gegen  den 
Widerspruch  der  Gegenpartei  ihm  Folge  geben  lassen. 

Und  in  der  That  zeigt  sich  dies  denn  auch  in  dem  diesbezüg- 
lichen Antrage  von  Claudius  bei  Dionysius:  er  will  das  Streit- 
objekt behalten,  ist  aber  bereit,  falls  jemand  gegen  ihn  klagen 
will,  den  Prozefs  zu  übernehmen Also  er  betrachtet  sich  ohne 
weiteres  als  Besitzer  der  Verginia  und  überläfst  es  anderen,  das 
Verfahren  gegen  ihn  einzuleiten:  dann  ist  es  aber  vindicatio  in 
libertatem.    Dem  tritt  nun  Numitorius  in  seiner  Antwort  entgegen: 


')  Dionysius  IX,  29. 
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er  verlangt  die  Vindizien  secundum  libertatem  mit  der  Moti- 
vierung : 

<fw[JbaTog  slg  dovXsiav  s%  sXsv&soiag  dyo^isvov  fiij  töv  d(pai- 
oovfisvov  T7]V  sXsvS-sqtav  dXXd  töv  (fvXdxTOVTa  xvqlov  sivai 
fisxqi  dixijg. 

Deutlicher  kann  es  gar  nicht  ausgesprochen  werden,  dafs  bei 
der  vindicatio  e  libertate  in  servitutem  (als  welche  Numitorius  den 
Fall  von  seinem  Standpunkt  aus  ansieht)  die  Vindizien  secundum 
libertatem  zu  geben  sind.  Also  nicht  in  jedem  Freiheitsprozefs. 
Wäre  das  Gesetz  gewesen,  so  hätte  der  Annalist  unseren  Redner 
sich  jedenfalls  darauf,  was  noch  viel  eindrucksvoller  gewesen  wäre, 
berufen  lassen. 

Dieselbe  Auffassung  des  Vindiziengesetzes,  welche  Appius  erstes 
Dekret  bei  Livius,  wie  wir  gesehen  haben,  enthielt,  tritt  noch  er- 
heblich schärfer  an  derselben  Stelle  bei  Dionysius  hervor.  Appius 
Dekret  beginnt  mit  den  Worten ') : 

syw  jiev  top  v6[iov  ovx  dyvod)  töv  vtvsq  Tr\g  syyvrjöswg  zwv  slg 
dovXsiav  dyofisvcov  xsifisvov,  og  ovx  sa  naqd  xotg  dcpaiqov- 
[isvoig  sivai  tö  GMfia  iisy^qt,  M*1!?*  °vds  xazaXvaaifii  dv  ov 
avzög  sygaipa  sxwv. 

Also  der  Beamte  erklärt  ausdrücklich,  das  Zwölftafelrecht 
verlange  vindiciae  secundum  libertatem  bei  den  slg  dovXsiav  dyo- 
fisvoi  d.  h.  bei  der  vindicatio  in  servitutem,  allein  er  erklärt  nicht, 
was  ihn  die  heutige  Theorie  erklären  läfst,  dafs  dieser  Zwang 
bei  jeder  causa  liberalis  statt  hat. 

Bliebe  nun  noch  ein  Zweifel  in  dieser  Richtung  übrig,  so 
müfste  er  durch  das  Nachspiel  beseitigt  werden,  welches  dem 
Sturz  der  Decemvirn  folgte :  Yerginius  fordert  hier  den  gestürzten 
Appius  zu  einem  Sponsionsprozefs  darüber  auf: 

eum  ab  libertate  in  servitutem  contra  leges  vindicias  non 
dedisse, 

und  derselbe  Vorwurf  wird  von  ihm  später  mit  fast  denselben 
Worten  wiederholt: 

se  iudicem  illi  ferre,  ni  vindicias  ab  libertate  in  servitutem 
dederit.2) 


»)  Dionys.  XI,  3. 
2)  Liv.  III,  56-58. 
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Man  ersiebt  hieraus  deutlich,  nicht  vindicias  secundum  servitutem, 
sondern  ab  libertate  in  servitutem  dedisse  wird  Appius  zum  Vor- 
wurf gemacht,  also  nur  das  letztere  war  ungesetzlich.  Mit  anderen 
Worten:  nicht  in  jedem  Freiheitsprozefs ,  sondern  nur  in  der  vin- 
dicatio in  servitutem,  d.  h.  wenn  das  Streitobjekt  sich  sine  dolo 
malo  in  Freiheit  befand,  waren  nach  dem  Zwölftafelgesetz  die 
Yindizien  secundum  übertat  ein  zu  geben. 

Der  allgemeine  Eindruck  unserer  Überlieferung  bestätigt  dieses 
Resultat,  wie  auch  diese  Uberlieferung  erst  so  verständlich  wird: 
Gleich  zu  Anfang,  wie  konnte  Appius  seiner  Kreatur  den  Rat 
geben,  vindiciae  secundum  servitutem  zu  verlangen  (denn  das  liegt 
in  den  Worten  ne  cederet  secundum  libertatem  postulantibus 
vindicias),  wie  konnte  der  Klient  am  Tage  der  Katastrophe 
dieses  Verlangen  wiederholen  und  Appius  ihm  nachgeben,  wenn 
absolut  keine  Möglichkeit  vorlag,  im  Freiheitsprozefs  Vindizien  se- 
cundum servitutem  zu  geben?  Wenn  das  überhaupt  kein  gesetzlich 
denkbarer  Begriff  war?  Und  unsere  Autoren  hätten  sich  diesen 
wirksamsten  rhetorischen  Gegensatz  in  ihrer  pathetischen  Dar- 
stellung entgehen  lassen?  Wer  Livius  und  Livianische  Rhetorik 
kennt,  der  wird  in  den  Angriffen  auf  den  gestürzten  Decemvir 
doch  eine  ganz  andere  Sprache  zu  hören  erwarten,  als  wir  sie  in 
den  Verginius  in  den  Mund  gelegten  Deklamationen  finden!  Dafs 
der  Beamte  Verginia  seinem  Klienten  zusprach,  deren  faktischen 
bisherigen  Aufenthalt  bei  dem  Vater  jener  selbst  anerkannte,  wäh- 
rend, selbst  wenn  sie  bisher  unbestritten  Sklavin  des  Claudius  ge- 
wesen wäre,  sie  jetzt,  wo  Verginius  als  assertor  in  libertatem  auf- 
trat, notwendig  hätte  interimistisch  freigegeben  werden  müssen: 
diesen  überwältigenden  Kontrast  zu  dem  positiven  und  kürzlich 
neu  sanktionierten  Recht  hätten,  ich  will  nicht  sagen  die  Ver- 
teidiger der  Verginia,  aber  die  Kompilatoren  unserer  Über- 
lieferung sich  entgehen  lassen? 

5.  Der  Prozefs  um  Verginia  bei  Diodor. 

Wie  sich  bisher  bei  allen  die  römische  Geschichte  betreffenden 
Untersuchungen  gezeigt  hat,  giebt  Diodor  den  ältesten  und  gerade 
in  seiner  Kürze  zuverlässigsten  Bericht.  Der  Prozefs  um  Verginia 
macht  hiervon  keine  Ausnahme.  Der  kurze  Bericht  dieses  Schrift- 
stellers ist  vielmehr  ebenso  bedeutsam  in  dem,  was  er  giebt,  wie 
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in  dem,  was  er  nicht  giebt. ')  Man  sieht  zunächst,  dafs  das  ganze 
Verfahren  sich  in  einem  Zuge  abspielt,  was  aus  sehr  verschiedenen 
Gründen  beabsichtigt  sein  mufste.  Wenn  das  Dekret  des  Beamten 
hier  scheinbar  als  Definitivsentenz  auftritt,  so  ist  das  schon  aus 
diesem  Grunde  ein  Mifsverständnis  Diodors:  selbstverständlich  ist 
das*  Verfahren  in  iudicio  von  dem  in  iure  um  mehrere  Tage  ge- 
getrennt. Am  ersten  Tage  kann  es  nicht  weiter  als  bis  zum 
Schlufs  des  Verfahrens  in  iure  gekommen  sein,  also  höchstens  bis 
zur  Erteilung  der  Vindizien.  Man  köunte  es  natürlich  finden, 
dafs  gerade  unsere  griechischen  Berichterstatter,  Diodor  und  Dio- 
nysius, aüs  der  Vindizienerteilung  eine  Definitivsentenz  gemacht 
haben:  sie  kannten  eben  als  Griechen  am  wenigsten  die  Erforder- 
nisse des  römischen  Civilverfahrens  und  insbesondere  der  Sakra- 
mentalklage. Allein  es  verdient  bemerkt  zu  werden,  dafs  der  Aus- 
druck, welchen  Diodor  braucht,  der  Beamte  habe  das  Mädchen 
ausgeliefert  {%r\v  xoqtjv  sy%£ vqiaavxog) ,  so  allgemein  ist,  dafs  er 
auch  auf  eine  etwaige  Vindizienregulierung  recht  gut  angewendet 
werden  kann.  Wir  müssen  also  annehmen,  dafs  der  vorgeschobene 
Ankläger  die  augenblickliche  Freiheit  der  Verginia  aus  irgend 
welchen  Gründen  für  dolos  erklärte  und  demgemäfs  die  Anerkennimg 
des  Verfahrens  als  einer  vindicatio  in  libertatem,  nicht  in  servi- 
tutem  verlangte,  worauf  er  in  betreff  der  Vindizien  und  damit 
überhaupt  gewonnenes  Spiel  hatte.  Natürlich  ist  zu  diesem  Ver- 
fahren die  Anwesenheit  des  Vaters  notwendig,  sie  ist  aber  auch 
andererseits  für  den  gewissenlosen  Richter  gar  kein  Hindernis: 
worauf  sein  Dekret  sich  stützt,  das  wird  durch  die  Anwesenheit 
des  Vaters  nicht  berührt. 

Und  so  finden  wir  denn  auch  die  anfängliche  Abwesenheit 
des  Vaters  bei  Diodor  nicht:  er  ist  von  vornherein  anwesend 
gedacht  (tvccqmv).    Auch  ist  der  Ankläger  noch  nicht  Klient  des 


»)  Diodor  XII,  25:  slg  6'  i'§  avrwr  (sc.  derXviri),  iqaa&dg  evysvovg 
nao&ivov  mvi^qag,  to  fjev  nqtoTOv  xqr^aGi  Siacp&sÜQOu  xi\v  xöqrjv  iirsßd- 
Xeio,  wg  S'  ov  TCQogH%£v  ixsCvrj  tovtw,  InaniGTn'kz  avxocpuvrrjv  in  avii)v ; 
nqoGTa^ag  hytiv  eig  SovXsCav.  tov  de  Gvxocpuvrov  (pijöavTog,  IStav  avrov 
ilvav  dovlrjv,  xal  TTQÖg  tov  äo%ovTa  xaTaGTijaavTog  SovXaywysTv,  nqogaya- 
ywv  xuTrjyÖQrjaev  wg  dovlrjg.  tov  Ss  diaxovGavzog  tt\v  xaxr\yoqlav  xal  tvv 
xöqrjv  iy/stgCcuviog  iniXaßofJbtvog  6  CvxocpdvTrjg  änr\yay*  wg  IStav  öovh  v. 
6  de  JtaTrjq  Tr]g  naq&hov  naqwv  xal  dewonad-wv,  wg  ovöslg  avro  nqogtlx*' 
. .  .  .  ttjv  frvyaTsqa  änixrsivEv. 
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Richters  ((rvxoydvTrjg):  die  Quelle  Diodors  wufste  noch,  dafs  in 
der  älteren  Zeit  Klienten  noch  nicht  die  volle  Prozefsfähigkeit 
hatten,  sondern  sich  von  ihrem  Patron  mufsten  vertreten  lassen1): 
so  vermied  sie  den  Widersinn,  den  Richter  bei  sich  selbst  pro- 
zessieren zu  lassen.  Dieser  Richter  ist  hier  noch  nicht  der  spätere 
Träger  der  Verginialegende. 

Es  liegt  im  Wesen  solcher  Mythen,  dafs  sie  eine  Weile  zeitlos 
und  unbestimmt  in  ihren  Details  umherirren,  ehe  sie  ihre 
Anknüpfung  an  bestimmte  Personen  finden.  Die  älteste  Quelle 
sagte  etg  avtcov.  Später  wurde  aus  diesem  einen  Decemvirn 
Appius:  es  war  eben  das  geistige  Haupt  des  Kollegiums,  und  der 
Pamphletist,  dessen  claudierfeindliche  Interpolation  unserer  Uber- 
lieferung Mommsens  Darstellung  aufgedeckt  hat2),  benutzte  die 
Gelegenheit,  um  mit  vieler  Phantasie  und  wenig  Wissen  die  Schatten 
auf  Appius  Portrait  um  eine  Nuance  zu  vertiefen. 

Allein  die  Quelle  Diodors  ging  in  ihrer  Selbstbeschränkung 
noch  weiter.  Nicht  blofs  dafs  ihr  Name  und  Stand  des  Yerginius 
in  der  späteren  Fassung  noch  unbekannt  sind,  sie  macht  das  Mäd- 
chen zur  naq&svoc  £vysvf]g>  zur  Patricierin,  offenbar  in  dem  in- 
stinktiven Bewufstsein,  dafs  das  Decemviralregiment  ganz  gewifs 
nicht  als  Tyrannis  der  Patricier  gegen  die  Plebejer,  wie  es  den 
späteren  beliebt  hat  —  waren  doch  auch  Plebejer  unter  dem  De- 
cemviralkollegium  vertreten,  —  sondern  einzig  und  allein  als  die 
Willkürherrschaft  patricisch-plebejischer  Oligarchen  gegen  die  von 
der  Regierung  ausgeschlossene  Mehrheit  beider  Stände  betrachtet 
werden  kann.  Diese  Auffassung  klingt  denn  auch  wiederholt  durch 
den  Livianischen  Bericht  hindurch,  wenn  sie  auch  meist  durch  die 
Ubermalung  der  späteren  Autoren  unkenntlich  geworden  ist  und 
da,  wo  ein  sorgfältiges  Auge  sie  erkennt,  mit  dem  Gesamtkolorit 
dieser  jüngeren  Berichte  sich  in  lebhaftem  Widerspruch  befindet. 
Das  tritt  schon  in  der  Einführung  des  Appius  Claudius  bei  Livius 
hervor:  regimen  totius  magistratus  penes  Appium  erat  favore  ple- 
bis;  adeoque  novum  sibi  ingenium  induerat,  ut  plebicola  repente 
omnisque  aurae  popularis  captator  evaderet  pro  truci  saevoque 
insectatore  plebis3).     An  dieser  Stelle  identifiziert  ihn  Livius  mit 


1)  Mommseu,  Hörn.  Forschungen  I,  p.  372 ff. 

2)  Mommsen,  Rom.  Forschungen  I,  p.  285  ff. 

3)  Livius  III.  7.  cf.  Mommsen  c.  I,  p.  289. 
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dem  gleichfalls  als  Plebejerfeind  geschilderten  älteren  Appius,  mit 
dem  er  auch  in  der  That  nach  den  kapitolinischen  Fasten  identisch 
ist,  für  gewöhnlich  aber  erscheint  er  nach  den  Livianisch-Dionysischen 
Quellen  als  dessen  Sohn,  da  C.  Claudius,  ein  Bruder  des  älteren 
Claudius,  als  sein  Oheim  genannt  wird ').  Der  Oheim  Claudius  ist 
offenbar  eine  späte  Yerlegenheitserfindnng,  um  die  Widersprüche, 
die  die  Tradition  über  die  Claudier  allmählich  enthielt,  abzu- 
schwächen, indem  man  einen  neuen  Claudius  hineinschob:  das  zeigt 
sich  auch  darin,  dafs  die  technische  Feststellung  des  Verwandt- 
schaftsverhältnisses nicht  zum  Abschlufs  gekommen  ist.  Was  aber 
den  Decemvirat  des  Appius  betrifft,  so  wünscht  ihn  bei  Livius 
gerade  die  Plebs  bei  der  Neuwahl: 

iam  plebs,  praeterquam  quod  consülum  nomen  haud  secus 
quam  regum  perosa  erat,  ne  tribunicium  quidem  auxilium 
cedentibus  invicem  appellationi  decemviris  quaerebat2). 
Wenig  später  werden  dieselben  Decemvirn  als  Bedrücker  der  Plebs 
in  grellen  Farben  geschildert3),  womit  denn  auch  zusammenhängt, 
dafs  Livius  der  einzige  Autor  ist,  dem  es  unbekannt  geblieben 
ist,  dafs  auch  Plebejer  dem  zweiten  Decemvirat  angehörten4). 

Auch  der  Umstand,  dafs  das  Opfer  des  einen  Decemvir  in  der 
ältesten  Überlieferung  eine  Patricierin  war,  ist  in  der  späteren 
Tradition  nicht  ohne  Spuren  geblieben.  Es  ist  sicher  kein  Zu- 
fall, dafs  die  Verginier,  auf  deren  Namen  die  Sage  sich  später 
festgesetzt  hat,  in  der  ältesten  Uberlieferung  Patricier  waren: 5) 
der  erste  plebejische  Yerginier,  den  wir  vorfinden6),  wird  bei  Ge- 
legenheit der  Geschichte  von  Kaeso  Quinctius  erwähnt7).  Des  weiteren 
lehrt  uns  der  Bericht  Diodors,  dafs  von  vornherein  der  Anstifter  unter 
den  Decemvirn  und  der  ungerecht  dekretierende  Beamte  zwei 

»)  Livius  III,  35.  III,  40. 

2)  Liv.  III,  34,  8.  Unmittelbar  vorher  ein  anderer  Grund  für  die 
Wiederwahl,  der  der  Wahrheit  erheblich  näher  kommt. 

3)  Liv.  III,  37,  77. 

4)  Liv.  III,  35,  11.  IV,  3,  17.    cf.  Mommsen,  Forschungen  I  p.  295 ff. 

5)  Mommsen,  Forschungen  I  p.  110. 

6)  Liv.  III,  11. 

7)  Mommsen,  Römische  Forschungen  II  p.  148.  Als  besonders  unglück- 
lich darf  wol  der  Vermittlungsversuch  Schweglers  bezeichnet  werden 
(R.  Gr.  III  p.  52) ,  welcher  aus  Diodors  Ausdruck  entnimmt :  „Die  Familie 
der  Virginier  scheint  zu  den  vornehmeren  Familien  ihres  Standes,  zur  ple- 
beischen  Nobilität  gehört  zu  haben."  Dagegen  hat  Niebuhr  die  volle  Kon- 
sequenz aus  diesem  Bericht  gezogen. 
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verschiedene  Personen  waren!  Vielmehr  als  der  Sykophant  seine 
Anklage  vor  dem  Beamten  erhebt,  tritt  der  Urheber  des  Plans 
vor  und  bekräftigt  durch  sein  Zeugnis  die  Anklage.  Man  sieht 
deutlich,  wie  hier  die  Momente  zusammenliegen,  deren  Kombination 
in  den  späteren  Yersionen  erfolgt  ist.  Bei  Dionysius  teilt  Appius 
in  längerer  Rede  mit,  wie  er  dazu  komme,  aus  eigener  Wissen- 
schaft Zeugnis  abzulegen  im  Sinne  der  Anklage  '),  und  es  hat  den 
Kompilator  weiter  nicht  gestört,  dafs  dadurch  der  Beamte  Zeuge 
und  Richter  in  einer  Person  wird. 

Was  endlich  die  Entführungsgeschichte  betrifft,  die  bei  Diodor 
gleichfalls  fehlt,  so  wird  bei  der  Besprechung  derjenigen  Berichte, 
die  sie  enthalten,  gezeigt  werden,  dafs  dieselbe  juristisch  verkehrt 
und  gleichzeitig  ungeeignet  ist,  diejenigen  Dienste  zu  leisten, 
welche  die  Urheber  derselben  nach  der  Tradition  von  ihr  er- 
warteten. 

Wenn  wir  so  erkennen,  wie  diese  Überlieferung,  wo  sie  über 
Diodor  hinausgeht,  in  sich  widerspruchsvoll  und  unbrauchbar  ist, 
eine  Erkenntnis,  die  wir  mit  der  Entfernung  der  Verginia  aus 
der  geschichtlichen  Überlieferung  bezahlen  müssen,  so  drängt  sich 
die  weitere  Frage  auf,  welcher  Wert  denn  auf  diese  älteste  Über- 
lieferung bei  Diodor  selbst  gelegt  werden  darf.  So  natürlich  diese 
Frage  ist,  so  unmöglich  ist  ihre  Beantwortung,  zu  der  es  nach 
dem  jetzigen  Stande  unserer  wissenschaftlichen  Erkenntnis  und 
voraussichtlich  für  immer  an  jedem  Anhalt  fehlt.  Dafs  kon- 
stituierende Gewalten  wie  der  Decemvirat  ihrem  Wesen  nach  nur 
durch  Erfüllung  ihres  Zwecks,  d.  h.  rechtlich  überhaupt  nicht  be- 
fristet werden  können,  hat  Mommsen2)  gezeigt  und  mit  Recht  die 
Konsequenz  gezogen,  in  unserer  Uberlieferung  liege  die  Lehre 
enthalten,  dafs  „gegen  den  legalisierten  Absolutismus  es  schliefslich 
keine  Hilfe  giebt  als  die  illegale  Selbsthilfe  der  einzelnen."  Zweifel- 
los ist  das  der  innere  Grund  für  den  Sturz  des  Decemvirats  ge- 
wesen, und  es  würde  an  sich  dieses  Sach Verhältnis  nicht  aus- 
schliefsen,  dafs  der  äufsere  Anlafs  in  wie  auch  immer  gearteten 
Ausschreitungen  der  mit  einer  schrankenlosen  Gewalt  betrauten 
Beamten  lag.  Und  so  darf  und  mufs  das  Endurteil  über  diese 
Frage  dem  persönlichen  Belieben  und  dem  persönlichen  Bedürfnis 
derer,  die  es  angeht,  überlassen  bleiben. 


1)  Dionysius  XI,  36. 

2)  Mommsen,  Staatsrecht  II.  I2  p.  697. 


Den  Standpunkt  der  älteren,  wenn  auch  nicht  der  ältesten 
Annalistik  finden  wir  dann  in  einigen  Notizen  bei  Cicero  und 
Pomponius,  auch  dies  in  ungefährer  Übereinstimmung  mit  der 
bisherigen  Auffassung,  welche  den  geschichtlichen  Nachrichten 
Ciceros  einen  relativ  hohen,  vielleicht  einen  etwas  zu  hohen  Wert 
beilegt.  Die  aphoristische  Natur  dieser  Notizen  gestattet  nicht 
mit  Bestimmtheit  festzustellen,  wie  weit  die  Mythenbildung  in  den 
von  Cicero  benutzten  Quellen  gediehen  war.  An  zwei  Stellen 
finden  wir  bei  ihm  die  Sache  ohne  die  Namen  der  Helden  er- 
wähnt1), was  in  dem  letzteren  Falle,  der  Corneliana,  besonders 
darum  merkwürdig  ist,  weil  Cicero  hier  die  Geschichte  der  de- 
mokratischen Bewegungen  mit  einer  gewissen  Ausführlichkeit  be- 
handelt. Asconius  giebt  hierfür  die  Erklärung,  es  sei  geschehen, 
da  die  Namen  des  Thäters  wie  des  Opfers  ohnedies  in  aller  Munde 
seien2).  In  der  That  finden  wir  die  Namen  in  de  finibus  genannt3), 
während  an  einer  anderen  Stelle  der  Bücher  de  republica  schon 
Verginius,  aber  als  Decimus  Verginius,  auftritt4).  Mit  Recht 
macht  Niese  darauf  aufmerksam5),  dafs  die  Namen  bei  Cicero  um 
so  vollständiger  werden,  je  später  die  Abfassungszeit  der  einzelnen 
Schriften  ist.  " 

Pomponius  hat  gleichfalls  schon  die  Namen.  Man  sieht  aus 
der  Art  der  Namensnennung  deutlich,  dafs  dieselbe  zur  Zeit  seiner 
Quelle  noch  neu  war:  es  handelt  sich  noch  nicht  um  den  all- 
bekannten Verginius  des  Asconius,  sondern,  wie  bei  Cicero,  um 
einen  Verginius  (Verginius  quidam). 


')  Cic.  de  re  publ.  III,  32:  Quid  quum  Xviri  Romae  sine  provocatione 
fuerunt,  tertio  illo  anno,  cum  vindicias  amisisset  ipsa  libertas.  Die  andere 
Stelle  ist  nur  aus  Asconius  §  68  K.  bekannt. 

2)  Natürlich  verwechselt  der  Kommentator  seine  Zeit  mit  der  Ciceros. 
Reliqua  pars  huius  loci  ....  et  breviter  et  aperte  ab  ipso  dicitur.  nomina 
sola  non  adicit,  quis  ille  ex  decemviris  fuerit,  qui  contra  libertatem  vindicias 
dederit,  et  quis  ille  pater,  contra  cuius  filiam  id  decrevit;  scilicet,  quod  notis- 
simum  est,  decemvirum  illum  Appium  Claudium  fuisse,  patrem  autem  virginis 
L.  Verginium.   Asconius  1.  c. 

3)  Cic.  de  finibus  II,  66.  Tenuis  L.  Verginius  unusque  de  multis 
sexagesimo  anno  post  libertatem  receptam  virginem  filiam  sua  manu  occidit 
potius  quam  ea  Appii  Claudii  libidini,  qui  tum  erat  summo  imperio.  dederetur. 

4)  Cic.  de  re  publ.  II,  63:  cum  Decimus  quidam  Verginius  filiam  propter 
unius  ex  illis  decemviris  intemperiem  in  foro  sua  manu  interemisset  ac 
maevens  ad  exercitum,  qui  tum  erat  in  Algido,  confugisset. 

5)  Niese,  de  annalibus  Romanis  observationes.  Marburg  1886  p.  VI  ff. 
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Von  sachlichen  Verstöfsen  sind  diese  Berichte  sämtlich  frei. 
Namentlich  ist  von  der  anfänglichen  Abwesenheit  des  Vaters  nicht 
die  Rede,  anch  der  Helfershelfer  des  Beamten  bei  Pomponius  J)  noch 
nicht  sein  Klient. 

6.  Der  Prozefs  um  Verginia  in  der  jüngeren 
Annalistik. 

Dafs  jeder  Schritt  über  die  älteste  Annalistik  hinaus,  die 
mehr  oder  weniger  entstellt  bei  Diodor  vorliegt,  ein  Schritt  ins 
Bodenlose  und  Unmögliche  ist,  wurde  oben  ausgesprochen  und 
wird  demnächst  an  den  Berichten  bei  Livius  und  Dionysius  zu 
erweisen  sein.  Diese  durchgehende  Korruption  der  Uberlieferung 
findet  gerade  in  unserem  Fall  wenn  nicht  eine  Entschuldigung 
doch  eine  Erklärung.  Erinnern  wir  uns,  wie  in  der  älteren  Zeit, 
welcher  etwa  der  Verginiafall  angehört  haben  mag,  die  Freilassung 
des  litigans  zwar  bei  der  vindicatio  in  servitutern,  aber  nur  bei 
dieser  gesetzlich  bestimmt  war,  während  später  dieses  Prinzip  auf 
jede  Freiheitsklage  ausgedehnt  wurde.  Wann  diese  Ausdehnung 
stattfand,  ist  nicht  überliefert;  allein  bedenkt  man,  dafs  der  eigent- 
liche Inhalt  des  Vindizienparagraphen  der  XII  Tafeln,  eine  Garantie 
gegen  die  prinzipielle  Freiheit  der  Vindizienregulierung  zu  bilden, 
durch  das  Formularverfahren,  welches  diese  Willkür  bekanntlich 
abschaffte,  überholt  war,  so  liegt  die  Annahme  nahe,  dafs  all- 
mälich  mit  der  Entwickelung  des  Prozefsrechts  in  dieser  zweiten 
Periode  der  später  anerkannte  Grundsatz  im  Wege  einer  konstant 
geübten  Praxis  sich  Geltung  verschafft  hat.  Dann  ist  auch  ohne 
weiteres  klar,  dafs  Historiker,  die  ohne  Kenntnis  der  Rechts- 
geschichte von  dem  zu  ihrer  Zeit  in  diesen  Dingen  herrschenden 
Prinzip  ausgingen,  die  Entscheidung  in  den  älteren  Quellen  nicht 
mehr  begriffen:  sie  wufsten  eben  nicht,  dafs  es  früher  möglich 
war,  Vindizien  gesetzlich  secundum  servitutem  zu  geben  und  sahen 
sich  deshalb  nach  einer  anderen  Erklärung  um,  die  ihnen  plausibel 
erschien.  Dafs  sie  auf  das  Unglücklichste  verfielen,  den  Prozefs 
in  xibwesenheit  des  Vaters  beginnen  zu  lassen,  daran  mochte  neben 

')  L.  2  §  24  D.  I,  2 :  initium  secessionis  dicitur  fuisse  Verginius  quidam, 
qui  cum  animadvertisset,  Appium  Claudium  contra  ius,  quod  ipse  ex  vetere 
iure  in  XII  tabulas  transtulerat,  vindicias  filiae  suae  a  se  abdixisse  et  secun- 
dum eum,  qui  in  servitutem  ab  eo  suppositus  petierat,  dixisse  captumque 
amore  virginis  omne  fas  ac  nefas  miscuisse. 
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anderem  die  Kürze  der  ältesten  Quelle  schuld  sein,  die  den  für 
sie  selbstverständlichen  Anteil  des  Vaters  beim  Beginn  des  Ver- 
fahrens nicht  weiter  hervorhob,  sondern  sich  mit  seiner  Erwähnung 
bei  der  Katastrophe  begnügte.  Ist  diese  AufPassung  richtig,  so 
würde  die  herrschende  Meinung,  welche  als  jüngste  Quelle  des 
Livius  einen  Annalisten  der  Sullanischen  Epoche,  Licinius  Macer !), 
annimmt,  mit  dem,  was  hier  aus  juristischen  Thatsachen  gefolgert 
wurde,  sehr  wohl  übereinstimmen. 

Es  erübrigt  nunmehr,  die  Kontamination  der  beiden  Quellen- 
schichten bei  Livius  und  Dionysius  im  einzelnen  nachzuweisen. 

Die  Einleitung  der  Scene  bei  beiden  Autoren  zeigt,  dafs  man 
es  zunächst  mit  einer  Überrumpelung  versuchen  wollte.  Es  wird 
eine  untechnische2)  manus  iniectio  versucht,  vom  Standpunkt  des 
Angreifenden  ein  Akt  erlaubter  Selbsthilfe,  über  deren  Recht- 
mäfsigkeit,  falls  sie  bestritten  wird,  sich  der  Angreifer  vor  Gericht 
zu  verantworten  hat.  Ihr  Kriterium  liegt  in  der  Öffentlichkeit 
am  hellen  Tageslicht;  eben  hierdurch  unterscheidet  sie  sich  vom 
crimen  vis:  es  soll  Gelegenheit  zur  Einsprache  gegeben  werden. 
So  erklärt  sich  die  Eskorte,  mit  der  Claudius  sich  umgeben  soll 3) ; 
zur  blofsen  Einleitung  des  Civilverfahrens  würde  Claudius  allein 
genügen.  Anderseits  ist  Appius  doch  auf  Einsprache  gefafst  und 
giebt  auch  für  diesen  Fall  seine  Instruktion.  Das  tritt  besonders 
deutlich  bei  Livius  hervor.  Der  erste  Auftrag  des  Decemvir  an 
seinen  Klienten  lautet:  virginem  in  servitutem  assereret4);  gemeint 

x)  Mommsen,  Römische  Forschungen  I  p.  315.    Chronologie  p.  186. 

2)  Servius  zuVerg.  Aen.  X.  419  manus  iniectio  dicitur,  quotiens  nulla 
iudicis  auctoritate  exspectata  rem  nobis  debitam  vindicamus. 

3)  Dionys.  XI,  28.  Mdqxov  KXavdtov  didat-ag  baa  ttoisTv  tßovltro 
xai  liyevv  änoajiXXs^  Gvp'ovg  tüjv  dvatdsardjwv  lizayo^u  ov. 

4)  Liv.  III,  44.  Schwierigkeiten  bereitet  nur  die  Schlufswendung •: 
vocat  (sc.  Claudius)  puellam  in  ius.  In  ius  voziert  man  seinen  Prozefs- 
gegner:  natürlich  kann  in  diesem  Fall  hiervon  aus  dem  doppelten  Grunde 
nicht  die  Rede  sein,  weil  Verg.  als  filia  familias  in  manu  und  Objekt  der 
Freiheitsklage  ist.  Schmidt  (c.  p.  75  f.)  bemerkt,  man  könne  auf  doppeltem 
Wege  abhelfen:  „zunächst  auf  dem  gewaltsameren,  indem  man  mit  Verwer- 
fung der  Quellen  sagt,  Numitorius  oder  Icilius,  schon  auf  dem  Forum  als 
libertatis  vindex  sich  gebend,  vozierte  den  M.  Claudius  in  ius;  oder  auf  dem 
anderen,  milderen  und  natürlicheren,  durch  die  Voraussetzung  nämlich,  es 
habe  der  Letztere,  als  die  erstaunte  Masse  drängte,  von  dem  strengen  Recht 
der  ductio  nachgelassen,  sich  mit  der  geringem,  völlig  zureichenden  vocatio 
begnügend."  Allein  wenn  wir  von  der  ersten  in  der  That  verfehlten  Kom- 
bination ganz  absehn,  welches  Recht  zur  ductio  hat  Claudius  denn?  Und 
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ist  nicht  die  technische  assertio  in  servitutem,  welche  der  Klient 
vielmehr  gerade  vermeiden  soll,  sondern  der  Ausdruck  ist,  wie 
vieles  bei  Livius,  untechnisch  aufzufassen  resp.  anzunehmen,  dafs 
Livius  sich  über  die  Tragweite  desselben  nicht  klar  war :  der  Klient 
soll  das  Mädchen  als  Sklavin  abführen,  falls  kein  Widerspruch 
sich  erhebt;  im  anderen  Falle:  ne  cederet  secundum  libertatem 
postulantibus  vindicias  d.  h.  solle  er  die  Yindizien  secundum  ser- 
vitutem verlangen.  Bis  dahin  ist  der  Bericht  in  Ordnung;  die 
nun  folgende  Motivierung,  quocl  pater  puellae  abesset,  locum  iniuriae 
esse  ratus,  gehört  bereits  der  jüngeren  Überlieferung  an.  Der 
Klient  befolgt  dann  genau  diese  Instruktion;  die  Menge,  welche 
für  Verginia  Partei  nimmt,  zwingt  ihn  zur  Beschreitung  des 
Rechtsweges.  Es  ist  also  die  zweite  der  von  Appius  erwogenen 
Eventualitäten  eingetreten.  Hier  stimmen  die  Berichte  bei  Livius 
und  Dionysius  völlig  üb  er  ein. 


welcher  Art  ist  die  vocatio,  mit  der  er  sich  begnügt?  Schmidt  meint,  „es 
wollte  M.  Claudius  die  stürmische  Volksmasse  durch  die  faktische  Autorität 
eines  magistratischen  Ausspruchs  überzeugen,  wie,  nichts  Widerrechtliches  in 
seinem  Auftreten  zu  erfinden  sei."  Allein  angenommen,  es  hätte  Claudius 
wirklich  diese  Absicht  gehabt,  was  schwerlich  glaubhaft  ist,  so  kann  das 
doch  nun  und  nimmer  als  in  ius  vocatio  puellae  bezeichnet  werden.  Weis  sen- 
born  bemerkt  u.  A.:  „vocat  in  ius  ist  nur  weitere  Ausführung  von  iure 
grassari:  er  führe  sie  vor  den  Magistrat,  wo  jeder  seine  Ansprüche  geltend 
machen  könne."  In  ius  vocare  heifst  doch  nicht  vor  den  Magistrat  führen! 
All  diesen  Erklärungsversuchen  liegt  eine  übertriebene  Hochachtung  vor 
der  bei  Livius  abgelagerten  Tradition  zu  Grunde:  der  unjuristische 
Schriftsteller,  welchem  jene  Phrase  verdankt  wird,  war  entweder  über  die 
genaue  technische  Bedeutung  der  in  ius  vocatio  oder  über  die  Thatsache, 
dafs  man  in  einem  Prozefs  nicht  gleichzeitig  Partei  und  Objekt  sein  kann, 
oder  über  beides  im  unklaren:  er  wandte,  wie  auch  heute  Halbgebildete 
thun,  eine  technische  Wendung  an  einer  Stelle  an,  wo  sie  keinen  Sinn  giebt, 
—  man  denke  nur  an  die  Prozefsberichte  in  unserer  Tagespresse  —  und  so 
liefs  er  Claudius  die  in  ius  vocatio  ausführen,  während  er  sagen  wollte,  Cl. 
habe  Verginia  aufgefordert,  ihm  zu  folgen.  Bei  dieser  Gelegenheit  mag  noch 
erwähnt  werden,  dafs  Puntschart  —  offenbar  als  Entgegnung  auf  die 
erste  Kombination  Schmidts  —  bemerkt:  „Eine  in  ius  vocatio  des  Claudius 
von  seiten  eines  der  Anwesenden  ist  hier  darum  nicht  nötig,  weil  Claudius 
nach  seiner  eigenen  Versicherung  schon  auf  dem  Wege  zum  Magistrat  be- 
griffen ist."  Als  ob  es  darauf  ankäme!  Zweck  einer  in  ius  vocatio  ist  in 
erster  Linie  Feststellung  der  Kläger-  und  Beklagtenrolle  in  iure.  Das 
Folgen  des  vocatus  wäre  speziell  in  diesem  Falle  nicht  Selbstzweck,  sondern 
nur  eine  Konsequenz  der  vocatio.  Aber  gerade  darin  liegt  die  Schwierigkeit : 
wer  Claudius  in  ius  voziert,  müfste  ihn  als  Beklagten  anerkennen. 

Historische  Untersuchungen.  8.  1 
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Bei  Livius  beginnt  nun  das  Verfahren  in  iure  zwischen  Clau- 
dius und  den  Rechtsbeiständen  der  Verginia  vor  dem  Tribunal 
des  Appius.  Der  Klient  erzählt  die  bekannte  Entführungsgeschichte 
und  verlangt  den  vorläufigen  Besitz  des  Mädchens  bis  zur  Ankunft 
des  Vaters  ]).  An  dieser  Stelle  beginnt  der  Dualismus  in  unseren 
ausführlichen  Prozefsberichten :  wenn  Claudius  den  vorläufigen 
Besitz  der  V.  auf  Grund  eines  materiellen  Rechtsgrundes  verlangt, 
so  hat  dieser  notwendig  mit  Verginius  Abwesenheit  nichts  gemein, 
behielte  vielmehr  auch  diesem  gegenüber  seine  Kraft,  während 
andrerseits  juristisch  das  Verfahren  ohne  Verginius  gar  nicht  in 
die  Wege  geleitet  werden  kann.  Natürlich  ist  es  Pflicht  der  ad- 
vocati,  dieses  letztere  zu  betonen  und  Vertagung  des  Verfahrens 
bis  zur  Ankunft  des  Vaters  zu  verlangen.  Dies  geschieht  dann 
auch  in  dem  ersten  Teil  ihrer  Rede;  allein  am  Schlufs  derselben 
verlangen  sie  unter  Berufung  auf  das  Vindiziengesetz  die  vindiciae 
secundum  libertatem 2),  was  zur  Voraussetzung  hat,  dafs  sie  doch 
den  Prozefs  als  Beklagte  übernehmen  wollen.  Natürlich  ist  er 
dann  keine  „res  integra"  mehr.  Offenbar  können  sich  die  Advokaten 
nur  zur  Bürgenstellung  für  das  Erscheinen  des  Verginius  erboten 
und  demgemäfs  verlangt  haben,  seine  Tochter  bis  zti  dem  ver- 
bürgten Termin  in  Gewahrsam  zu  nehmen.  Wahrscheinlich  sollte 
dieses  gesagt  werden,  aber  unser  Autor,  dem  die  ungerechte  Er- 
teilung von  Vindizien  als  Schlufsmoment  des  Prozesses  vorschwebte, 
und  der  auch  über  die  Bedeutung  der  Vindizienerteilung  im  Un- 
klaren war,  brachte,  wie  fortwährend  in  diesem  Bericht,  den  ju- 
ristischen Kunstausdruck  an  der  falschen  Stelle  an. 

Ganz  derselbe  Dualismus  liegt  in  Appius  Antwort,  seinem 
ersten  Dekret  vor3),  über  welches  schon  oben  gesprochen  worden 

1)  Liv.  III,  44:  notam  iudici  fabulam  petitor,  quippe  apud  ipsum  aucto- 
rem  argumenti,  peragit:  puellam  domi  suae  natam  furtoque  inde  in  domimi 
Vergini  translatam  suppositamque  ei  esse;  id  se  iudicio  compertum  adferre 
probaturumque  vel  ipso  Verginio  iudice,  ad  quem  maior  pars  iniuriae  eins 
pertineat;  interim  dominum  sequi  ancillam  aequum  esse. 

2)  Liv.  III,  44:  advocati  puellae,  cum  Verginium  rei  publicae  causa 
dixissent  abesse,  biduo  adfuturum,  si  nuntiatum  ei  sit,  iniquum  esse  absentem 
de  liberis  dimicare,  —  nein,  nicht  unbillig,  sondern  prozessualisch  unmöglich  — 
postulant  ut  rem  integram  in  patris  adventum  differat.  lege  ab  ipso 
lata  vindicias  det  secundum  libertatem.  neu  patiatur  virginem  adul- 
tam  famae  prius  quam  libertatis  periculum  adire. 

3)  Liv.  111,45,  lff.:  quam  libertati  faverit,  eam  ipsam  legem  declarare. 
quam  Vergini  amici  postulationi  suae  praetendant;  ceterum  ita  in  ea  firmum 
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ist.  Er  beruft  sich  auf  das  Stellvertretungsgesetz  im  Legisaktions- 
verfahren,  legt  dasselbe  ganz  richtig  dahin  aus,  dafs  im  Freiheits- 
prozefs  um  eine  Gewaltunterworfene  nur  der  Gewaltinhaber  die 
berechtigte  Prozefspartei  ist.  Statt  aber  hieraus  den  juristisch 
allein  möglichen  Schluls  zu  ziehn,  dafs  der  Prozefs  bis  zur  Ankunft 
von  Verginius  vertagt  werden  mufs,  überantwortet  er  durch  Dekret 
das  Mädchen  dem  Klienten! 

Dies  wird  dann  auch  von  den  hinzukommenden  Verwandten 
der  Verginia,  von  Numitorius  und  Icilius  so  eindringend  geltend 
gemacht,  dafs  Appius  sich  diesmal  zum  Nachgeben  veranlafst  sieht. 
Allein  die  Form  des  ihm  dabei  in  den  Mund  gelegten  Dekrets  ist 
für  die  Natur  der  Livianischen  Uberlieferung  im  höchsten  Mafs 
charakteristisch ')  : 

non  jDraebiturum  se  illi  eo  die  materiam;  sed  ut  iam  sciret 
non  id  petulantiae  suae,  sed  Verginio  absenti  et  patrio 
nomini  et  libertati  datum,  ius  eo  die  se  non  dicturum 
neque  decretum  interpositurum;  a.  M.  Claudio  petiturum, 
ut  decederet  iure  suo  vindicarique  puellam  in  posterum 
diem  pateretur.     Quod  nisi  pater  postero  die  adfuisset, 
denuntiare  se  Icilio  etc. 
Also  Appius  thut,  was  von  ihm  verlangt  ist:  Er  versichert, 
um  Icilius  keinen  Yorwand  zur  Unbotmäfsigkeit  zu  geben,  ius  eo 
die  se  non  dicturum.    Welchen  Erfolg  soll  das  haben?  Icilius 
Widerstand   bezieht  sich  ja  nicht  auf  ein  noch  zu  erwarten- 
des Dekret,  —  dann  hätte  Appius  recht  —  sondern  auf  ein  be- 


libertati  fore  praesidium.  si  nee  causis  nec  personis  variet;  in  iis  enim,  qui 
asserantur  in  libertatem,  quia  quivis  lege  agere  possit,  id  iuris  esse;  in  ea, 
quae  in  patris  manu  sit,  neminem  esse  alium,  cui  dominus  possessio« e  cedat; 
placere  itaque  patrem  accessiri,  interea  iuris  sui  iacturam  assertorem  non 
facere,  quin  ducat  puellam  sistendamque  in  adventum  eius,  qui  pater  dicatur, 
promittat. 

l)  Liv.  III,  46,  3.  Weissenborn  bemerkt  dazu:  „Appius  erklärt 
bei  der  veränderten  Lage  der  Verhältnisse,  dafs  er  das  bereits  erlassene 
Dekret  als  nicht  vorhanden  betrachte  oder  zurücknehme  und  auf  sein  Recht 
als  Magistrat  einzuschreiben  verzichte,  vielmehr  als  Patron  sich  zu  Bitten 
bei  seinem  Klienten  herablassen  wolle,  dafs  dieser  von  seinem  45,  3  an- 
erkannten Rechte  bis  zum  folgenden  Tage  abstehe."  Diese  Paraphrase 
enthält  allerdings,  was  Appius  hätte  sagen  müssen,  um  mit  sich  im 
Einklang  zu  bleiben:  allein  der  Wortlaut  zeigt  und  es  wird  noch  dar- 
gelegt werden,  dafs  der  Beamte  in  diesem  Bericht  wesentlich  anders  ge- 
sprochen hat. 


4* 
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reits  erlassenes  nach  Livius  Darstellung!  Noch  bedenklicher  ist 
das  folgende:  neque  decretum  interpositnrum,  er  werde  kein  De- 
kret erlassen.  Wer  verlangt  denn  ein  Dekret  von  ihm  bei  Li- 
vius? Von  Zurücknahme  eines  Dekrets,  wie  Weifsenborn  voraus- 
setzt, ist,  wie  man  sieht,  keine  Spur,  vielmehr  die  Situation  soT 
dafs  Appius  thut,  als  habe  er  tabula  rasa,  eine  res  integra  vor 
sich.  Aber  Appius  ist  nicht  der  einzige,  der  so  vorgeht,  auch 
Icilius  thut  es.  Das  liegt  in  seinem  ganzen  Auftreten,  z.  B.  in 
den  Worten:  neque  tu  istud  decretum  sine  caede  nostra  referesr 
nur  über  unsere  Leichen  hinweg  wirst  Du  Dein  Dekret  von 
neuem  vorbringen  können;  also  er  betrachtet  das  Dekret,  wie 
Weifsenborn  ganz  richtig  bemerkt,  mit  seiner  Ankunft  eo  ipso  als 
nicht  vorhanden,  was  natürtlich  juristisch  und  logisch  unmöglich  ist. 
Das  Wort  dieses  Rätsels  liegt  nahe :  Die  ganze  Verhandlung  vor  Auf- 
treten des  Numitorius  und  Icilius  ist  ein  spätes  und  schlechtes  Ein- 
schiebsel, eine  Art  Doublette  des  Folgenden.  Wenn  eine  Quelle 
die  Notiz  enthielt,  dafs  der  Prozefs  in  Abwesenheit  der  Angehö- 
rigen Verginias  begann ,  und  dies  von  einem  Autor  auf  den  Vater, 
von  einem  anderen  auf  die  übrigen  Verwandten  bezogen  wurde, 
so  konnte  ein  kritikloser  Kompilator  leicht  zu  der  confusen  Zu- 
sammenstellung kommen,  die  wir  bei  Livius  vorfinden. 

Für  diese  Annahme  einer  doppelten  Rezension  spricht  denn 
auch  der  Bericht  bei  Dionysius,  der  im  übrigen  in  bemerkens- 
werten Punkten  von  dem  Livianischen  abweicht. 

Hier  wird  das  erste  Dekret  des  Appius,  welches  sachlich  mit 
dem  Livianischen  übereinstimmt,  in  Gegenwart  der  Verwandten 
Verginias  gegeben  und  auf  deren  Widerspruch  hin  zurückgenom- 
men').  Claudius,  von  dem  Verlobten  der  Verginia  —  er  heifst 
hier  Lucius  —  zur  Rede  gestellt,  entwickelt  in  längerer  Rede  sein 
Recht  an  dem  Mädchen2).  Natürlich  ist  der  quantitativ  gröfste 
Teil  eigenes  Fabrikat  des  griechischen  Rhetors,  der  hier,  wie  ge- 
wöhnlich, keine  glückliche  Hand  gehabt  hat,  allein  das  Substrat 
derselben  gehört  offenbar  seiner  Vorlage  an.  Es  ist  eine  Aus- 
schmückung desselben  Berichts,  den  an  derselben  Stelle  Livius 
mitteilt3):  Numitoria,  Verginius  Frau,   soll  das  Kind  der  Sklavin 

■)  Dionys.  XI,  28. 

2)  Dionys.  XI,  29. 

3)  Liv.  III,  44:  puellam  domi  suae  (sc.  Claudii)  natam  furtoque  inde 
in  domum  Vergini  translatam  suppositam  ei  esse;  id  se  .  . .  probaturum 
vel  ipso  Verginio  indice,  ad  quem  maior  pars  iniuriae  eins  pertineat, 
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von  Claudius  gestohlen  und  als  ihr  eigenes  ausgegeben  haben. 
Hier  fällt  zunächst  bei  dieser  völlig  übereinstimmenden  Darstellung 
beider  Autoren  eines  auf:  diejenige  Theorie,  welche  die  Grundsätze 
der  Noxalklage  auf  Delikte  der  in  manu  befindlichen  Personen 
ausdehnt1),  befindet  sich  mit  unserm  Prozefsbericht  in  unlösbarem 
Widerspruch,  denn  ausliefern  kann  Verginius  Numitoria  nicht 
mehr2),  er  kann  also  nur  noch  auf  Sachentschädigung  belangt 
werden:  man  sieht,  dafs  bei  dieser  Sachlage  das  Vorgehen  des 
Claudius  geradezu  albern  erscheint:  er  kann  im  günstigsten  Fall 
nur  eine  Geldentschädigung  verlangen,  die  bekannte  litis  aestimatio 
der  Noxalklage.  Trotzdem  würde  ich  es  nicht  für  richtig  halten, 
auf  Grund  unseres  Prozesses  die  Theorie  in  diesem  Punkt  zu  korri- 
gieren: man  thut  Livius  und  seinen  Autoren  schwerlich  Unrecht, 
wenn  man  annimmt,  dafs  sie  die  ungemeine  Schwierigkeit  der 
Sache  auch  nicht  entfernt  geahnt  haben:  ist  doch  soger  den 
Neueren  das  Hereinspielen  der  Verginiafrage  in  diese  Dinge,  so- 
weit ich  sehn  kann,  entgangen. 

Der  Antrag  des  Claudius  3)  auf  einstweiligen  Besitz  der  Ver- 
ginia  entspricht  völlig  dem  analogen  bei  Livius.  Er  betrachtet 
sich,  da  er  das  Ganze  als  vindicatio  in  libertatem  ansieht,  als  vor- 
läufigen und  konstituierten  Herrn  der  Verginia,  offenbar  auf  Grund 
seines  materiellen  Rechtsansrjruchs  und  erbietet  sich  demgemäfs 
zum  vadimonium  in  iure  sisti  bis  zum  Termin.  Die  folgende 
Opposition  der  Verwandten  hat  Dionysius  unter  zwei  Rollen,  Oheim 
und  Bräutigam,  verteilt,  während  Livius  sich  mit  Icilius  begnügte : 
offenbar  fehlte  über  diese  Verteilung  jeder  Anhalt  in  der  Über- 
lieferung. Was  nun  Numitorius  sagt,  ist  sehr  merkwürdig:  er 
läfst  sich  zunächst  ausführlich  auf  die  Rechtsfrage  ein,  was  bei 
Livius  in  diesem  Stadium  des  Verfahrens  nicht  geschieht4).  Der 

J)  Puchta  c.  II.  p.  373  n.  ccc. 

2)  Die  noxae  datio  der  uxor  in  manu  hält  überhaupt  für  ausgeschlossen 
Rudorf  zu  Puchta  1.  c.  vergl.  Voigt  c.  II.  p.  596. 

3)  Dionys.  XI,  28:  d&w  xrjv  d-yyaxiqa  xr\g  ifjLtjg  ^eqanatvi\g  dyuv 
xal  ötxag  vTrs/siv  ßovlo^svog,  idv  dvxMOtrjxat  xig,  iyyvrjxdg  xaxa6xr\6uv 
o.'€l6xqswq}  a£eiv  avxrjv  inl  xrjv  SCxrjv.  el  de  xa%üav  ßovUxai  xig  yevia&ai, 
didyvwGiv,  ho^og  inl  Gov  Uytw  avxCxa  fiuXa  xal  fjur]  ö^yyvdv  xö  Gco^a 
Wx'  dvaßoldg  xo)  nqdyiiaxi  nqogdyuv  onoxiqav  6'  dv  ovxov  ßovlrj&wG^ 
xwv  aiqiaewv  iXea^coaav. 

4)  Was  die  Tragweite  der  Differenzen  hei  L.  u.  D.  und  speziell  das 
Verhältnis  der  Livianischen  zur  Dionysischen  Quelle  angeht,  so  verweise 
ich  auf  den  zweiten  Excurs,  in  dem  diese  Frage  ausführlich  behandelt  ist 
(cf.  p.  186). 
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Kern  von  Numitorins  Ausführungen  ist:  Verginia  habe  bisher  un- 
beanstandet für  frei  gegolten,  es  liege  zunächst  kein  triftiger 
Grund  vor,  dies  für  einen  Irrtum  zu  halten,  folglich  müsse  Ver- 
ginia bis  zur  Ankunft  des  Vaters  frei  sein,  in  dessen  Gegenwart 
dann  der  Prozefs  angestrengt  werden  könne.  Wozu  Numitorius 
sich  hiernach  allein  erbieten  kann,  ist  ein  vadimonium  in  iure 
sisti  für  Verginia  zu  bestellen;  allein  auch  bei  Dionysius  verquickt 
sich  diese  allein  korrekte  Auffassung  mit  der  unseligen  Vindizien- 
theorie  wie  bei  Livius.  Statt  den  Aufschub  jeder  juristischen 
Handlung  bis  zur  Ankunft  des  Vaters  zu  verlangen,  erbietet  er 
sich  selbst  zur  Prozefsübernahme Man  sieht  den  flagranten 
Widerspruch  zwischen  Anfang  und  Schlufs  dieser  Replik,  und 
zwar  denselben  Widerspruch,  der  sich  an  derselben  Stelle  bei 
Livius  in  dem  Antrag  der  vindices  herausgestellt  hat:  zuerst  will 
Numitorius  die  Eröffnung  des  Verfahrens  bis  zum  Eintreffen  des 
Vaters  verschoben  wissen  (drxtjp  änokoyfasG&cu)  als  eine  res  in- 
tegra,  dann  aber  sollen  doch  nach  Appius  Gesetz  vindiciae  secun- 
dum  libertatem  gegeben  werden,  denn  nur  das  kann  gemeint  sein, 
also  mufs  der  Sprecher  doch  das  Verfahren  in  iure  als  Gegen- 
partei jetzt  erledigen  wollen,  was  auch  darin  liegt,  dafs  er  die 
ävzmoirjtfK  vornehmen  will,  die  contravindicatio.  Möglich,  ja 
wahrscheinlich,  dafs  Dionysius  sich  die  hier  auftauchenden  Fragen 
selbst  nicht  klar  gemacht,  dafs  er  den  Unterschied  des  Verfahrens 
in  iure  von  dem  in  iudicio  überhaupt  nicht  begriffen  hat  und  sich 
das  Ganze  nach  der  Analogie  des  attischen  Verfahrens  zurecht 
legte,  welches  gleichfalls  bei  dem  Freiheitsprozefs  das  vadimonium 
certo  die  sisti  kennt  und  anwendet. 

Dieselbe  Auffassung  und  denselben  Dualismus  finden  wir  denn 
auch  in  Appius  erstem  Dekret  bei  Dionysius2). 

1)  Dionys.  XI,  30:  rrjv  [jlIv  ovv  dCxrjv  avTÖv  h'(fi]  tov  nariqu  nsql 
T7}Q  &vyaiQdc  dno\oyr\G£G$ai,  jraqayevöjjsrov  dnö  ir\g  Gigariuc'  rrjv  Ss  tov 
GtujuiaTOg  ävTUiolv\6iv,  rjv  l'dti,  yeriad~ai  xard  Tovg  vopog,  avTÖg  noiuö&ai, 
&siog  wv  irjg  xoqrjg  xai  xd  Stxaia  vni%siv,  ovdtv  d'^tojv  ovts  Zivov  ovts  o 
fju-rj  xal  TÖlg  üXkoig  dnoSsSoTai  'Pw^aloig  d(xaiov,  si  fjrj  xai  naGiv  dv&qw- 
noig,  cri/iuTog  slg  SovXsiav  i%  sXsv&sqCug  dyo/jsvov  (irj  tov  dcfaiqov/jsror 
tt\v  sXsvdsqiav  dXXd  tov  (pvXäuovTu  xvqiov  streu  /JtXQ1,  dfxrjg.  *V"7  T€  ^td 
noXXdg  ahiag  Ttoogijxuv  tm  lAnnto)  yvhdixuv  rovro  tö  ö(xaiov'  ttqwtov 
fjbhj  oti  tov  vöf^ov  tovtov  uy  a  ToXg  äXXovg  iv  TuXg  dojdexa  SiXrotg  dviyqcnpiv 

2)  Dionys.  XL  31:  syu>  fih  tov  vopov,  sinsv,  ovx  dyrow  tov  vireq 
xrjg  syyvijGswg  twv  dg  SovXsCav  dyofiivwv  xsffjievor,  ög  ovx  sa  naqd  TOig 
dyaiqovpivoig  slvui  tö  Gw^ia  ys/qi  Stxrig,  ovös  xaTU.lv6u.ini  är,  ör  avidg 
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Es  ist  genau  dasselbe  Verhältnis,  nur  deutlicher  hervortretend, 
wie  an  derselbeu  Stelle  des  Livianischen  Berichts:  was  den  Vin- 
dizienparagraphen  betrifft,  so  ist  schon  oben  bemerkt  worden:  die 
Notwendigkeit  der  interimistischen  Besitzregulierung  secundum 
Ubertatem  wird  hier  gesetzlich  statuiert  bei  den  slg  dovlsiav 
äyöpsvoi  d.  h.  bei  der  vindicatio  e  libertate  in  servitutem.  Be- 
trachtet also  Appius  das  Verfahren  als  vindicatio  in  libertatem, 
so  darf  er  vindiciae  secundum  servitutem  geben.  Allein  diese 
Konsequenz  zieht  der  Dezemvir  hier  so  wenig  wie  bei  Livius,  viel- 
mehr tritt  hier  derselbe  Quellenwechsel  ein  und  wird  auf  jene 
zweite  Variante  eingegangen,  wonach  das  erste  Dekret  motiviert 
erscheint  durch  Verginius  Abwesenheit.  Die  Konsequenz  ist  denn 
auch,  dafs  in  beiden  Berichten,  wenn  man  die  Sache  unbefangen 
erwägt,  der  zweite  Satz  absolut  keinen  Zusammenhang  mit  dem 
ersten  hat.  In  dem  ersten  wird  von  Vindizien  gesprochen,  also 
die  Vornahme  der  legis  actio  in  iure  d.  h.  die  Anwesenheit  des 
Vaters  vorausgesetzt,  im  zweiten  die  Entscheidung  gerade  auf 
dessen  Abwesenheit  basiert.  Ganz  dasselbe  bei  Livius,  wo  man  noch 
sieht,  wie  in  höchst  ungeschickter  Weise  durch  einige  Partikeln 
der  Versuch  gemacht  ist,  den  Rifs  zu  überdecken.  Der  Satz  über 
Vindizien  gehört  einer  Quelle  an,  die  Verginius  von  Anfang  an  zu- 
gegen sein  liefs,  der  zweite  einer  ganz  jungen  Tradition,  die  Ap- 
pius Entscheidung  nicht  mehr  begriff  und  die  daher  auf  das  Aus- 
kunftsmittel verfiel,  die  Katastrophe  auf  die  anfängliche  Abwesen- 
heit des  Vaters  zu  basieren,  was  juristisch  unmöglich  und  deshalb 
besonders  unglücklich  war,  weil  man  den  Vater  bei  dem  alt  und 
gut  überlieferten  Schlufseffekt  doch  nicht  entbehren  konnte.  Er- 
gänzt man  diese  beiden  Quellen  aus  dem,  was  hier  von  ihnen  er- 
halten ist,  so  ergiebt  sich:  die  ältere  liefs  Appius  sagen,  er  be- 
trachte auf  Grund  der  von  beiden  Parteien  vorgebrachten  Be- 
hauptungen das  Verfahren  als  vindicatio  in  libertatem,  Verginia  also 
als  Eigentum  des  Claudius;  folglich  waren,  wenn  die  vindicatio  von 
Verginius  sofort  vorgenommen  wurde,  Claudius  die  Vindizien  zu  er- 
teilen. 


h'yqaipa  exojV  ixslvo  [ihxoi  dixavov  r\yov^ai,  Svolv  bvttov  xwv  dvxmowv- 
fiivwv,  xvqCov  xat  ixaxqög,  ü  [jev  dfifpoxsqov  TtaqrjGav,  xdv  naxiqa  xqaxsTv 
xov  Gwpaxog  iii%qi  dCxrjg.  insl  6'  ixeTvog  änsGxv,  xdv  xvqiov  djtayayüv 
tyyurjxdg  d'&öxqswg  Sovxa  xaxacxriCtLv  ItxI  xiqv  dqxr\v,  bxav  ö  Txaxrjg  avxrjg 
nu.qayivr\xai.  Txtqi  6 e  xojv  iyyvrjxwv  xai  xov  xi^r\^iaxog  xal  xov  (Jbr]dev 
vfjäg  sXaxxaj&rjvai,  Txeql  xr\v  dCxrjv  jxoXlrjv  noiri60(iai  nqovoiav,  w  NofAiTÖqtE. 
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Diesen  Verlauf  mufs  die  ältere  Quelle  dargestellt  haben, 
welche  in  unseren  ausführlichen  Berichten  über  Appius  Dekret 
durch  die  jedesmaligen  Vordersätze  repräsentiert  wird.  Die  zweite 
jüngere  liefs  Appius  erklären:  die  vindicatio  darf  in  Abwesenheit 
des  Vaters  nicht  vorgenommen  werden,  dieser  ist  also  herbeizu- 
holen; und  nun  wurde  in  durchaus  unjuristischer,  ja  man  darf 
sagen,  unlogischer  Weise  daraus  deduziert,  dafs  Claudius  bis  zur 
Ankunft  des  Vaters  das  Streitobjekt  in  Verwahrung  nehmen  dürfe. 

In  Ubereinstimmung  mit  Livius  giebt  auch  der  Bericht  bei 
Dionysius  nach  dem  heftigen  und  drohenden  Widerspruch  von 
Verginius  Freunden  ein  neues  Dekret  von  Appius  mit  demselben 
Inhalt,  das  die  Forderungen  dieser  Partei  völlig  befriedigt:  es  er- 
folgt Aufschub  des  Prozesses  bis  zur  Ankunft  des  Vaters  und 
Anerkennung  von  Verginias  vorläufiger  Freiheit ]). 

Dieses  zweite  Dekret  gehört  offenbar  der  jüngsten  Über- 
lieferung an:  es  beruht  auf  der  anfänglichen  Abwesenheit  des 
Vaters,  hat  aber  den  Zweck,  die  hieraus  sich  ergebenden  Konse- 
quenzen durch  Sistierung  des  Verfahrens  wieder  aufzuheben.  Dem- 
gemäfs  findet  denn  auch  die  entscheidende  Schlufsscene  in  Gegen- 
wart von  Verginus  statt,  ja  er  gerade  spielt  in  ihr  die  Haupt- 
rolle. Und  man  sieht,  wie  unsäglich  thöricht  diese  Geschichts- 
klitterung gewesen  ist:  man  wollte  Appius  Entscheidung  durch 
Verginius  Abwesenheit  motivieren,  liefs  ihn  aber  doch  in  der 
entscheidenden  Scene  dabei  sein,  denn  freilich,  ohne  dafs  er  dabei 
war,  konnte  er  seine  Tochter  nicht  töten,  und  dieser  letzte  Zug 
war  so  alt  und  sicher  Überlieferfc,  dafs  kein  späterer  Annalist 
daran  zu  rütteln  gewagt  hat.  Allerdings  verlor  man  damit  alles, 
was  man  etwa  vorher  für  das  Verständnis  des  Verfahrens  ge- 
wonnen hatte,  wenn  auch  dieser  Gewinn  auf  einer  sehr  mangel- 
haften juristischen  Einsicht  beruhte:  dieselben  Gründe,  welche 
am  letzten  Tage  ausreichten,  um  Verginia  ihrem  Vater  in  dessen 
Gegenwart  zu  entziehn,  hätten  diesen  Dienst  auch  von  vorn- 
herein erweisen  können.  Der  Verlegenheitsausweg  der  jüngeren 
Quelle  war   also   nicht   blofs  juristisch   undenkbar,   sondern  er 


»)  Dionys.  XI,  32:  iyw  to  fA,sv  dxQißeg  .  .  .  ttsqI  rrjg  disyyvrjGewg 
tov  GuifjuTog  .  .  .  nuQCrjfJi'  %aQ(£,£6&(u  ö'  vjuh>  ßovXofxsvog  ninuxa  rov 
ifidv  TrsXurrjv,  laGav  ph'  xoig  avyyevtGi  T^g  TTUQ&ivov  dovrat,  xijp  dityyvrfiir, 
'iwg  6  Ttarriq  avrrjg  TtaqayivY\jai.  djrdytG&e  ovv,  to  NofinoQis,  7/jr  xo£/;r 
xat  rrjv  iyyvrjv  öjüioXoyeTTS  nsgi  avTr\g  eig  ii\v  uvqiov  rifAiqur. 
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konnte  gar  nicht  zu  Ende  geführt  werden  gegenüber  dem  fest- 
stehenden Tode  des  Mädchens  und  der  nicht  minder  fest  über- 
lieferten Art  dieser  Katastrophe.  Möglich,  dafs  die  Quelle,  welche 
jenen  Ausweg  erfand,  auch  nicht  davor  zurückschreckte,  den 
Vater  bis  zum  Schlufs  fernzuhalten  und  etwa  dem  Bräutigam 
dessen  Rolle  zu  übertragen:  dies  wäre  wenigstens  konsequent 
gewesen,  aber  unsere  Überlieferung  bewahrt  davon  nicht  die 
leiseste  Spur.  Sondern  nachdem  sie  das  Wunderding  zu  stände 
gebracht  hat,  einen  Prozefs  beginnen  zu  lassen,  ohne  dafs  die  eine 
der  dazu  nötigen  Parteien  gegenwärtig  ist,  löst  sie  wie  die  Pene- 
lope  der  Sage  ihr  immerhin  kunstfertiges  Gewebe  mit  grofsem 
Eifer  wieder  auf,  so  dafs  niemand  begreift,  weshalb  sie  es  eigent- 
lich gewoben  hat:  der  Prozefs  wird  doch  bis  zur  Ankunft  des 
Vaters  sistirt.  Damit  ist  man  denn  glücklich  wieder  am  Anfange 
des  Ganzen,  und  der  circulus  vitiosus  hat  ein  Ende;  ein  Ende  freilich 
auch  die  Weisheit  wenigstens  derjenigen  antiken  Historiker,  die 
der  jungen  Quelle  ganz  oder  vorzugsweise  folgten:  denn  da  diese 
die  Abwesenheit  des  Vaters  zur  Erklärung  des  ihr  unverständlich 
gewordenen  Prozefsberichts  ersann,  so  mufste  sie  notwendig  ratlos 
sein  in  dem  Augenblick,  wo  sie  dieses  Auskunftsmittel  fallen  liefs, 
um  einen  Konflikt  mit  festgewordenen  Bestandteilen  der  Uber- 
lieferung zu  vermeiden. 

Den  frappanten  Ausdruck  dieser  Ratlosigkeit  finden  wir  bei 
Livius,  der  sich  im  grofsen  ganzen  am  treuesten  der  jüngeren  Quelle 
anschlofs  und  der  nur  an  einzelnen  Stellen,  wie  wir  sahen,  die 
ältere  durchblicken  liefs.  Livius  bemerkt  zur  Erklärung  der 
Katastrophe  (III,  47): 

Appius  ...  in  tribunal  escendit,  et  ultro  querente  pauca 
petitore  quod  ius  sibi  pridie  per  ambitionem  dictum  non 
esset,  priusquam  aut  ille  postulatum  perageret  aut  Verginio 
respondendi  daretur  locus,  Appius  interfatur.  quem  decreto 
sermonem  praetenderit ,  forsan  aliquem  verum  auctores 
antiqui  tradiderint;  quia  nusquam  ullum  in  tanta  foe- 
ditate  decreti  veri  similem  invenio,  id,  quod  constat,  nudum 
videtur  proponendum,  decresse  vindicias  secundum  servi- 
tutem. 

Also  hier  kehrt  Livius  zu  der  von  ihm  meist  beiseite  ge- 
setzten älteren  Überlieferung  zurück,  wonach  Appius  Unrecht  in 
Verginius  Gegenwart  und  zwar  durch  die  auf  Grund  einer  falschen 
Sachentscheidung    erfolgte    ungerechte    Vindizienregulirung  be- 
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gangen  wurde.  Dies  setzt  voraus,  dafs  das  Verfahren  in  iure 
jetzt  beginnt,  also  vorher  nichts  Entscheidendes  geschehn  ist, 
und  diese  Sachlage  findet  ihren  Ausdruck  in  den  Claudius  in  den 
Mund  gelegten  Worten:  quod  ius  sibi  pridie  dictum  non  esset. 
Weifsenborn  bemerkt  ganz  richtig,  dafs  nach  diesen  Worten  zu 
schliefsen  Appius  erstes  Dekret,  wonach  V.  bis  zur  Ankunft  ihres 
Vaters  Claudius  zugesprochen  wird,  durch  sein  zweites  Dekret 
aufgehoben  sein  mufste.  Bei  der  Besprechung  jener  beiden  Dekrete 
haben  wir  gesehen,  dafs  aus  Appius  und  Icilius  Worten  an  jener 
Stelle  dasselbe  sich  zur  Evidenz  ergiebt:  wir  können  jetzt  weiter 
gehn  und  sagen,  dafs  alles,  was  in  jenem  Bericht  mit  Verginius 
Abwesenheit  zusammenhängt,  also  jenes  ganze  erste  Dekret,  sich 
als  Interpolation  der  jüngeren  Quelle  charakterisiert. 

Bei  Dionysius  ')  wird  dann  die  Katastrophe  in  anderer  Form 
herbeigeführt,  durch  eine  scheinbare  Definitivsentenz  des  Beamten, 
der  auf  Grund  angeblicher  eigener  Kenntnifs  die  von  Claudias 
vorgetragene  Darlegung,  Vergiuia  sei  als  Kind  von  Numitoria  ge- 
stohlen worden,  zu  glauben  sich  den  Anschein  giebt  und  darauf 
hin  das  Mädchen  seinem  Klienten  ausliefert.  Wie  schon  bemerkt 
wurde,  kann  diese  Darstellung  nur  auf  einem  Mifsverständnis 
unseres  Autors  beruhen. 

Bei  einer  Definitivsentenz  war  nicht  Appius  der  Richter, 
sondern  ein  iudex  privatus2). 


')  Dionys.  XI,  36:  ovder  äSvxov  ä%ioi,  irjv  ix  rrjg  iavTOv  frsganau  i]g 
yeyovvXav  än&ytiv  ßovlöfjsrog.  ei  [ihv  ovv  äXXtfXovg  zizuGav  uvtoC,  xuhdg 
äv  slxsv'  inst  d'  dg  ufjcpLaßrjirjOvv  rjX&e  to  nqäy^ia,  (juqtvqw  t'  avtw 
javra  xal  xqCvw  sIvul  tovtov  Trjc  iiaidiGxy\g  xvqiov.  Damit  entspricht 
Appius  genau  dem  Begehren  des  Klienten,  der  zu  Beginn  der  Verhandlung 
verlangt  hatte:  töv  ^Ldnniov  ysreß&at,  öixaGxriv  zov  nqdy^xaTog,  jJt]SejiiCav 
ävaßoXrjv  noir\6ä^vov. 

2)  Dionysius  führt  (IV,  25  cf.  II,  14)  die  Trennung  von  ius  und 
iudicium  auf  Servius  zurück,  Cicero  (de  re  p.  V,  2)  auf  den  Beginn  der 
Republik,  (cf.  Puchta  J.  I.  p.  426a.  Wach  zu  Keller  p.  3  n.  6.)  Die 
Trennung  von  ius  und  iudicium  ist  so  islt  wie  das  römische  Prozefsrecht. 
In  den  XII  Tafeln  wird  das  Institut  des  iudex  privatus  nicht  etwa  neu 
eingeführt  (wie  Soltau.  Kompetenz  p.  39  f.  48  will),  sondern  es  erscheint 
dort  schon  in  voller  Ausbildung,    cf.  Kar  Iowa,  Civilprozefs  p.  47  f. 

Dafs  wir  in  der  Republik  die  iudices  decemviri  als  Freiheitsiichter 
finden,  ist  bekannt  und  die  Vermutung  Mommsens  sehr  einleuchtend 
(Staatsrecht  II2,  1  p.  592),  „dafs  die  Motivierung  des  Sturzes  der  Dezemvirn 
legibus  scribundis  durch  den  Freiheitsprozefs  der  Verginia  in  der  älteren 
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Hinzu  kommt  als  entscheidendes  Moment  die  Thatsache,  dafs, 
wenn  Verginius  einem  ihm  ungünstigen  Definitivurteil  den  Ge- 
horsam versagte,  er  rechtlich  nicht  zur  Auslieferung  seiner 
Tochter,  sondern  nur  zur  Erlegung  der  Litisästimation  im 
Exekutivprozefs  angehalten  werden  konnte:  es  giebt  eben  keine 
Exekution  in  rem  ipsam  bei  der  Sakramentalklage  ').  Also  es  lag 
in  Appius1  Interesse,  das  Verfahren  nicht  in  die  Schlufssentenz 
auslaufen  zu  lassen,  wo  selbst  ein  siegreiches  Urteil  ihm  nichts 
nützte.  Er  konnte  seinen  Zweck  nur  auf  einer  Station  erreichen, 
die  das  Verfahren  bis  zu  seinem  Ende  zurückzulegen  hatte.  Diese 
ist  eben  die  Vindizienregulierung  nach  vorausgehender  Entscheidung 
der  Präiudizialfrage.  Claudius  verlangte  auf  Grund  seiner  Dar- 
stellung Anerkennung  der  Thatsache,  dafs  Verginias  Freiheit  als 
dolos  zu  betrachten  sei,  und  demgemäfs  Regulierung  der  Vindizien 
secundum  Servituten!.  Appius,  der,  falls  er  den  Prozefs  als  vindi- 
catio in  libertatem  d.  h.  Verginias  Freiheit  als  dolos  ansieht,  in 
der  Erteilung  der  Vindizien  freie  Hand  hat,  giebt  dem  Antrag 
seines  Klienten  Folge. 

Die  Darstellung  des  Claudius  ist  voraussichtlich  jungen  Ur- 
sprungs; denn  nach  ihr  ist  zwar  vom  Standpunkt  der  Anklage 
der  dolus  malus  der  Numitoria  zweifellos,  allein  nicht  der  des 
Verginius,  um  den  es  sich  bei  der  Anklage  zunächst  handeln 
würde.  Freilich  hat  dieser  für  die  Handlungsweise  der  Frau  ein- 
zustehn,  allein  gerade  diese  Verquickung  mit  den  Principien  des 
Noxalrechts 2)  macht,  wie  schon  bemerkt,  die  vorliegende  Er- 
zählung für  ihre  Zwecke  fast  unbrauchbar.    Allein  für  die  Sache 


Erzählung  mit  der  darauf  folgenden  Erneuerung  des  Dezemviralgerichtshofs 
für  Freiheitssachen  in  engerem  Zusammenhang  gestanden  als  dieser  in  den 
uns  vorliegenden  Berichten  erscheint." 

l)  Man  darf  kein  besonderes  Gewicht  darauf  legen,  dafs  nur  in  diesem 
Stadium  ein  Urteil  über  den  Status  des  Mädchens  überhaupt  gesprochen 
werden  kann:  im  Hauptprozefs  würde  nur  ein  Ausspruch  über  die  Sakra- 
mente erfolgt  sein.  Dies  kann  eben  nur  subsidiär  herangezogen  werden, 
weil  der  Einwand  selbstverständlich  ist,  dafs  unsere  Autoren  oder  ihre 
Quellen  das  Endurteil  aus  dem  Formalen  in  das  Sachliche  übersetzt  haben. 

2)  Eine  leise  Mahnung  an  diesen  Konflikt  bei  Dionys.  XI,  36:  ehe 
ßovlrjdsir]  xrjv  naiöCGxriv  dndyuv  sits  dia%v6aa&(u  ttqöq  tovq  Tgicpovrag 
avxriv  xQW^Gi-  ICÜ  üaDe  früher  geglaubt  annehmen  zu  sollen,  dafs  etwa 
ein  Jurist  diesen  Bericht  durchkorrigiert  und  damit  habe  sein  Gewissen 
beschwichtigen  wollen.  Würde  indessen  diese  Annahme  nicht  mehr  aufrecht 
erhalten  können. 
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ist  das  gleichgiltig.  Offenbar  waren  in  der  älteren  Ü herlief ernng 
die  Gründe,  welche  Clandins  für  seinen  Antrag  anführte,  nicht 
mitgeteilt  nnd  wurden  später  schlecht  hinzu  erfunden:  wir  dürfen 
aber  Appins  zutrauen,  da  er  seine  Kreatur  sagen  lassen  konnte, 
was  er  wollte,  dafs  er  ihr  eine  Darstellung  in  den  Mund  legte, 
die,  wenn  er  sich  den  Anschein  gab,  sie  zu  glauben,  ihm  das  Ver- 
fahren rechtlich  ermöglichte,  welches  er  einschlug. 

Was  nun  die  spätere  allmähliche  Umwandlung  des  Vindizien- 
paragraphen  betrifft,  so  mögen  gerade  Fälle  wie  der  Verginia- 
prozefs  das  Mifsliche  des  älteren  Gesetzes  gezeigt  und  so  die 
Wege  zu  der  späteren  Übung  geebnet  haben.  Ja  es  ist  nicht  un- 
möglich, dafs  wir  schon  in  den  ältesten  Berichten  des  Prozesses 
eine  Art  von  umgekehrtem  ätiologischem  Mythus,  eine  Tendenz- 
erfindung zu  sehen  haben,  welche  die  Gefahren  der  bestehenden 
Ordnung  und  die  Notwendigkeit  der  Korrektur  grell  beleuchtete. 

Die  späteren  Berichte  über  unseren  Prozefs  hängen  fast  sämt- 
lich von  dem  bei  Livius  ab  und  verschlechtern  dessen  Erzählung 
teils  durch  Mifsverständnisse,  teils  durch  Verkürzungen,  zu  welchen 
sie  durch  die  Ökonomie  des  Ganzen  gezwungen  waren 

Schliefslich  habe  ich  hier,  wo  ich  die  Verginiafrage  verlasse, 
zu  bemerken,  dafs  die  bisherige  Auffassung  des  Vindizienpara- 
graphen  der  XII  Tafeln  zwar  nie  wissenschaftlich  angegriffen 
worden  ist,  dafs  aber  doch  Bekker2)  in  den  Aktionen  die 
Empfindung  gehabt  und  ausgesprochen  hat,  es  müfse  in  der  bis- 
herigen Auffassung  der  Sache  etwas  nicht  in  Ordnung  sein. 

7.  Der  Sturz  des  Decemvirats. 
Es  wäre  eine  wünschenswerte  Aufgabe,  die  hier  gewonnenen 
Resultate  über  das  Verhältnis  unserer  Quellen  der  Decemviralzeit 
zu  einer  genauen  Analyse  der  erhaltenen  Autoren  zu  benutzen; 
allein  die  Lösung  dieser  Aufgabe  liegt  aufserhalb  der  Grenzen  un- 
seres Themas  und  könnte  nur  in  einer  Monographie  über  den  De- 

A)  Valer.  Max.  VI,  I,  2.  Sueton  Tiber  2.  Flor.  I,  24.  Eutrop.  I,  18. 
Auetor  de  v.  i.  21.  Seh.  in  Juv.  p.  331.  Orosius  II,  13.  Zonaras  VII,  18. 
cf.  Schwegler  c.  III  p.  52.   Hildesheimer  de  libro  de  vir.  ill. 

2)  Bekker,  Aktionen  I  p.  210  n.  9:  „Beiläufig:  Sind  stets  vindiciae 
secundum  libertatem  gegeben?  Oder  galt  hier  in  ältester  Zeit  die  gewöhn- 
liche Regel,  allmählich  brach  die  humane  Ausnahme  ein,  und  erst,  nachdem 
der  allgemeine  Volkswille  sich  eklatant  wider  Appius  Claudius  erklärt  hatte, 
fiel  es  keinem  Magistrat  mehr  ein,  auf  das  alte  Recht  sich  zu  versteifen?" 
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cemvirat  gegeben  werden.  Nur  die  mit  dem  Tode  der  Yerginia 
unmittelbar  zusammenhängenden  Vorgänge,  welche  zum  Sturz  der 
Zehnmänner  geführt  haben,  will  ich  quellenkritisch  behandeln, 
um  dabei  gleichzeitig  die  Probe  zu  machen,  ob  die  hier  gewonnene 
Formel  die  Anwendung  auf  unsere  Quellen  in  weiterer  Ausdehnung 
gestattet. 

a.  Diodor  berichtet:1) 

aviög  (sc.  6  nccTTjQ)  ex  zqg  nöXeMg  sxTitjdrjGag  dnTjX&e  nqbg 

TO  GTQCCTGTCsdoV  TO   €P  TM  ^AXyiÖM  XaXoVfiePM   TOT 8  VTtCCQ%OV. 

xaTccqvywp  d'enl  tö  nXii&og  xal  fieTa  öaxqvMP  tt\p  xatf 
ccvtöv  OVfKfOQccv  dnayyeiXag,  änapzag  eig  eXeop  ijyaye  xal 
tioXXijp  (Svuna&sictv.  ndpTMp  d'smßotj&elp  Totg  tfTVxt]xoGiv 
6n/ii7]GavTCüv  (i€Ta  tmp  ottXmp  vvxTÖg  elg  ttjp  Pm(jtjp  elg- 

87TSC0V.   OVTOl  [LtP  OVP  XOCTslaßoVTO  X6(fOP  TOP  OPOfia^OfiePOP 

^AovsvtXvov.  a\ia  ö^^fjbeqa  ypMö&eiGrjg  Tijg  tmp  Gtoccticotojv 
[iiGOTiovriQiag  ol  fiep  dexa  popoyqdqioi  ßorj&ovpTeg  tm  övp- 
ctqxovTi  Gvprjyop  noXXovg  tmp  psmPj  wg  öid  tmp  otiXmp 
XQi&rjGOfisvoi.  [leyccXrjg  ifinsGovöTjg  ifiXoTi^iag  ol  yaqistfTaTOi 

TMP   TloXlTMP,  TtQOÖOQWlJbSVOt,    TO  (JbSyS&Og    TOV    XIPÖVPOV  Öl8- 

nqeaßevaapzo  nqog  äiicpoTSQOVC  iteql  GvXXvGEoog,  xal  llSTa 
noXXijg  GTiovd^g  ideopw  Xrj^ai,  Tijg  GT&Gsaig  xal  fir}  neqi- 
ßaXelp  TTjP  TiaTQida  peydXaig  GV[jb(foqaTg.  TeXog  dt  Ttsitid-ep- 
tmp  ctTcdvTMV  o^oXoylag  e&epTo  tiqöc  dXXrjXovgj,  coöts  dexa 
alqetö&ai  ör^idq^ovg  [jieyiöTag  e%0PTag  eZovöiag  tmp  xaTa 
noXip  aqyöpTMp  xal  Tomovg  vndq%eip  olopel  <pvXaxag  T?jg 
tmp  noXiTwv  eXevöeqiac j  tmp  de  xaT*  hviavTov  yivo^svcov 
vnaTCov  top  [itp  spa  ix  tmp  naTqixiMP  alqetö&ai,  xal  top 
epa  TidpTwc  anb  tov  nXrj&ovg  xaMöTaG&ai,  e^ovaiag  ovötjc 
tm  drjiiMj  xal  d^Kf  OTsqovg  Tovg  vnaTOvg  ex  tov  nXri&ovg 
alqetö&ai. 

Sehen  wir  von  der  Gesetzgebung  ab,  welche  das  Versöh- 
nungswerk krönte,2)  so  finden  wir  hier  alle  diejenigen  Elemente, 
aus  denen  die  spätere  Erzählung  herauswuchs.  Die  Thatsache,  dafs 

*)  Diodor  XII,  24  f. 

2)  Über  diese  verweise  ich  auf  Mommsen,  welcher  bemerkt,  dafs 
Diodor,  der  auf  die  Gesetzgebung  von  366  weiterhin  keine  Rücksicht 
mehr  nimmt,  hier  offenbar  die  gesamte  Verfassungsentwicklung  bis  366  auf 
das  Jahr  448  zusammengedrängt  hat.  Dafs  übrigens  die  Leges  Duiliae 
(Livius  III,  55)  und  die  zweite  und  dritte  Valeria  Horatia  Doubletten  sind, 
liegt  auf  der  Hand.  Mit  den  Angaben  der  ersteren  stimmt  bis  zu  einem 
gewissen  Grade  Diodor  überein. 
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hier,  wie  in  allen  solchen  Fällen,  die  revolutionäre  Erhebung  von 
der  Armee  als  der  einzigen  unabhängig  gebliebenen  Macht  ausging, 
ist  in  dem  Umstände  verkörpert,  dafs  Verginius  die  Armee  auf- 
wiegelt. Wir  erkennen  hierin  auch  den  Grund,  weshalb  die  spä- 
tere Annalistik  den  Vater  des  Mädchens  zum  Unteroffizier  gemacht 
hat,  was  er  bei  Cicero  noch  nicht  ist:  diese  Kombination  pafste 
jenen  Autoren  um  so  besser,  als  sie  daraus  einen  schicklichen  Vor- 
wand entnehmen  konnten,  die  Katastrophe  in  Abwesenheit  des 
Vaters  wenigstens  sich  vorbereiten  zu  lassen,  welche  Abwesenheit 
zu  einer  scheinbaren  Motivierung  des  Ausganges  sich  benutzen  liefs. 
Wir  sehen,  wie  hier  die  Räder  von  verschiedenen  Seiten  her  ineinander- 
greifen. Die  Operationen  der  aufständischen  Armee  bei  Diodor  sind 
ebenso  natürlich  und  zweckentsprechend  wie  diejenigen  der  in  der 
Stadt  zurückgebliebenen  Mittelpartei:  jene  besetzen  den  Aventin 
und  rüsten  zur  Schlacht,  diese  verhandeln  mit  der  Decemviral- 
partei  und  der  Armee  gleichmäfsig  und  bahnen  so  die  Versöhnung 
an.  Die  Namen  der  Gesandten  scheint  bereits  eine  relativ  alte 
Uberlieferung  enthalten  zu  haben: ')  Sp.  Tarpeius,  C.  Julius,  P.  Sul- 
picius  werden  beiLivius2)  als  diejenigen  genannt,  die  nach  Senats- 
beschlufs  auf  den  Aventin  geschickt  werden,  und  auf  dieselben 
Männer  spielt  Cicero3)  an.  Übrigens  müfste  nach  diesem  Bericht 
angenommen  werden,  dafs  die  Gesandten  schon  in  das  Lager  kamen; 
wahrscheinlich  war  dies  eine  Verlegenheitswendung,  weil  man 
später  die  Gesandtschaft  verdoppelte  und  anfangs  noch  nicht  so 

1)  Wer  die  ältere  römische  Geschichte  quellenkritisch  behandelt,  wird 
stets  die  Erfahrung  machen,  dafs  hier  mit  einer  inkommensurablen 
Gröfse  zu  rechnen  ist:  ich  meine  die  Frage,  ob  Diodor,  was  er  nicht  giebt. 
schon  in  seiner  Quelle  nicht  fand,  oder  ob  er  es  wegstrich,  weil  es  ihm  für 
seinen  Zweck,  eine  Übersicht  zu  geben,  zu  viel  war:  eine  Frage  natürlich, 
die  sich  immer  nur  von  Fall  zu  Fall  und  immer  nur  annähernd  erledigen 
läfst.  Dies  ist  hauptsächlich  der  Grund  für  die  Unsicherheit,  über  welche 
unsere  Untersuchung  der  älteren  römischen  Geschichte  nicht  hinauskommt. 

2)  Livius.  III.  50. 

3)  Cic.  fr.  Cornel.  I,  24:  Tum  interposita  fide  per  tres  legatos,  amplis- 
simos  viros,  Komani  armati  reverterunt;  in  Aventino  consederunt;  inde  armati 
in  Capitolium  venerunt;  decem  tribunos  plebis  per  pontificem,  quod  magistr;>- 
tus  nullus  erat,  creaverunt. 

Hier  scheint  Cicero s  Kommentator  Asconius  ausnahmsweise  das 
Richtige  getroffen  zuhaben,  wenn  er  hinzufügt  (Asconius  p.  69  K):  Legati 
tres,  quorum  nomina  non  ponit,  hi  fuerunt:  Sp.  Tarpeius,  C.  Julius,  P.  Sul- 
picius,  omnes  consulares;  pontifex  maximus  fuit  M.  Papirius. 

A.  M.  Niese,  observationes  c.  p.  X  ff. 
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weit  war,  auch  die  Bewegungen  der  Armee  dementsprechend  zu 
verdoppeln.  Diese  letztere  Erweiterung  finden  wir  dann  aber  schon 
bei  Cicero. J)  Die  Quelle  der  Interpolation  liegt  ausserordentlich 
nahe  und  ist  zum  Uberflufs  da,  wo  sie  zuerst  auftritt,  noch  aus- 
drücklich angegeben:  setzt  sich  doch  die  spätere  Uberlieferung  des 
Decemvirats  aus  Reminiscenzen  an  den  Sturz  des  Königtums  und 
die  Einführung  des  Tribunats  zusammen.  So  war  es  denn  natür- 
lich, dafs  die  Valerier  und  Horatier  bei  dem  Versöhnungswerk 
nicht  fehlen  durften,  und  es  lag  um  so  näher,  sie  in  diese  Dinge 
hineinzuziehen,  weil  sie  durch  das  Konsulat  des  folgenden  Jahres 
an  und  für  sich  schon  als  diejenigen  erschienen,  welche  die  end- 
gültige Neuordnung  der  Dinge  ins  Leben  riefen.2)  Wenn  das  in 
einer  älteren  Quelle  allgemein  betont  war,  etwa  wie  uns  eine 
solche  noch  heute  bei  Cicero  vorliegt:3) 

ne  L.  Yalerium  quidem  Potitum  arbitror  non  aliquid  po- 
tuisse  dicendo,  qui  post  decemviralem  invidiam  plebem  in 
patres  incitatam  legibus  et  contionibus  suis  mitigaverit, 
so  konnte  die  Interpolation  der  jüngeren  Annalistik  leicht  Eingang 
finden.  Es  ist  interessant  zu  sehen,  mit  welch1  naiver  Harmlosig- 
keit die  Schriftsteller  der  Sullanischen  Zeit  hier  die  verschiedenen 
Uberlieferungen  zusammenstellten.  Die  Gesandtschaft  der  drei 
Konsulare  war  gut  bezeugt  und  blieb  deshalb  stehn;  da  man  aber 
Platz  brauchte  für  Horatius  und  Valerius,  so  mufste  man  sie  wie- 
der von  der  Bühne  abtreten  lassen,  und  so  wurde  einfach  fingiert, 
die  Armee  hätte  sie  abgewiesen  und  jene  beiden  als  Unterhändler 
verlangt.  Man  erkennt  den  späten  Ursprung  dieser  Verlegenheits- 
wendung an  der  farblosen  und  widerspruchsvollen  Darstellung  bei 
Livius:4)  der  Senat  erkennt  die  Gefahr  der  Lage  nicht  blofs,  son- 
dern auch  das  berechtigte  Element  in  den  Beschwerden  der  Auf- 
ständischen: nihil  placet  aspere  agi:  quippe  ab  ipsis  datum  locum  se- 
ditioni  esse.  Demgemäfs  wird  die  Friedensgesandtschaft  abgeschickt, 
und  offenbar  werden  Leute  dazu  gewählt,  die  selbst  den  Frieden  wollen 
und  dem  Volke  die  nötigen  Garantien  dafür  in  ihrer  Persönlich- 
keit bieten  können.    Allein  diese  Männer  benehmen  sich  so  hoch- 


*)  Cic.  de  re  publ.  II,  37:  milites  bellum  illud,  quod  tum  erat  in  mani- 
bus,  reliquisse  et  primum  montem  sacrum,  sicut  erat  in  simili  causa  antea 
factum,  deinde  Aventinum  armatos  insedisse. 

2)  cf.  Weissenborn  zu  Livius  III,  39,  3. 

3)  Cicero  Brutus  XIV,  54  cf.  de  rep.  II,  31,  51. 

4)  Liv.  III,  50. 
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fahrend  und  so  unklug,  dafs  ihre  Mission  notwendig  scheitern 
mufste.  Ganz  natürlich,  denn  dieses  Scheitern  brauchte  die  jüngere 
Annalistik,  um  für  Valerius  und  Horatius  Platz  zu  schaffen.  Bei 
Cicero  sind  es  jene  drei,  welche  die  Sache  in  friedlichem  Sinn  bei- 
legen. Dafs  Valerius  und  Horatius  ihre  populäre  Stellung  eben 
der  Gesetzgebung  des  Jahres  448  verdanken  und  also  dem  Volk 
zunächst  kaum  bekannt  sein  können,  hat  jene  Autoren  offenbar 
nicht  gekümmert:  es  störte  sie  nicht,  kommende  Ereignisse  ihre 
Schatten  auf  die  Vergangenheit  zurückwerfen  zu  lassen.  ')  Zu 
dieser  Interpolation  pafste  dann  die  zweite,  die  secessio  in  montem 
sacrum,  welche  wir  schon  bei  Cicero  fanden,  freilich  hier  vor  der 
Besetzung  des  Aventin,  während  sie  bei  Livius  derselben  und  der 
mifsglückten  Gesandtschaft  der  drei  Konsulare  nachfolgt.  Es  liegt 
eben  im  Wesen  solcher  Doubletten  und  Interpolationen,  dafs  sie 
eine  Weile  gewissermafsen  zeitlos  umherirren,  ehe  sie  sich  ent- 
schliefsen,  irgendwo  sefshaft  zu  werden.  Bis  das  geschehen  ist, 
haben  die  Autoren  in  ihrer  Placierung  noch  freie  Hand:  die  Quelle 
Ciceros  ging  vielleicht  von  der  Erwägung  aus,  dafs  nach  der  Be- 
setzung des  Aventin  die  Occupation  des  mons  sacer  militärisch 
völlig  verkehrt  ist,  während  in  der  umgekehrten  Reihenfolge  eine 
wohlberechnete  taktische  Steigerung  gesehen  werden  kann.  Bei 
Livius,  der  sich  diese  Skrupel  wie  gewöhnlich  nicht  gemacht  hat, 
finden  wir  dann  einen  sehr  zweckmäfsig  verwandten  Parallelismus 
der  Ereignisse  und  der  Darstellung.  Die  drei  Konsulare  werden 
nach  dem  Aventin  geschickt  und  von  den  Aufständischen  abgelehnt, 
die  vielmehr  nur  mit  Valerius  und  Horatius  unterhandeln  wollen. 
Die  Armee  vereinigt  sich  mit  dem  sabinischen  Korps,  und  nun  er- 
folgt die  secessio  in  montem  sacrum,  bei  der  Valerius  und  Hora- 
tius dieselbe  Rolle  spielen  wie  der  Volksfreund  Menenius  Agrippa 
bei  ihrem  Vorbild. 

Dieser  Vereinigung  mit  der  sabinischen  Armee  haben  wir  end- 
lich noch  zu  gedenken.  Die  älteste  Uberlieferung  weifs  von  der 
Existenz  derselben  ebensowenig,  wie  von  dem  Verbrechen,  welches 
sie  gegen  Rom  in  Bewegung  setzte :  es  war  das  die  Ermordung  des 
Siccius.2)    Trotzdem  liefs  man  es  sich  natürlich  nicht  entgehen, 

')  Man  braucht  nicht  anzunehmen,  dafs  etwa  aus  dieser  Erwägung 
heraus  die  demokratischen  Reden  beider  in  der  Senatsdebatte  bei  Livius  III, 
39  ff.  eingefügt  sind.  Die  Hervorhebung  jener  Männer  lag  von  vornherein 
in  dem  Plan  des  Annalisten,  auf  den  diese  Partieen  zurückgehen. 

2)  Livius  III,  43.  Dion.  XI,  25  ff.  cf.  Liv.  III,  51.  Mommsen, 
Forschungen  I,  p.  110.    Niese  observationes  1.  c. 
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auch  hier  an  Verginia  anzuknüpfen :  Icilins  und  Numitorius  waren 
die  Mittelglieder,  welche  die  Kunde  in  das  Lager  brachten  und 
damit  die  Explosion  hervorriefen.  Aber  während  bei  Livius  die  Ver- 
einigung auf  dem  Aventin  nach  Abweisung  der  konsularischen 
Gesandtschaft  und  vor  der  secessio  in  montem  sacrum  stattfand, 
steht  bei  Dionysius  diese  Vereinigung,  welche  an  demselben  Ort  er- 
folgt, an  der  Spitze  der  Ereignisse,  und  wir  haben,  da  hier  eine 
gröfsere  Lücke  bei  diesem  Autor  vorliegt,  die  Wahl,  ob  wir  anneh- 
men sollen,  dafs  er  in  dem  Folgenden  nach  seiner  besseren  Quelle 
nur  eine  Gesandtschaft  erzählte  und  die  secessio  überging,  oder 
dafs  er  nur  eine  Umstellung  der  bei  Livius  vorhandenen  Elemente 
vornahm. 

In  diesem  Zusammenhang  darf  das  Urteil  nicht  übergangen 
werden,  zu  welchem  Nitzsch  in  seiner  Quellenanalyse  bei  diesem 
Abschnitt  gelangt  ist.  Sein  Endresultat,  dafs  Livius  und  Dionysius 
in  dem  Prozefsbericht  nur  eine  und  dieselbe  Quelle  benutzt  haben, 
und  dafs  diese  Berichte  in  sich  selbst  keine  und  mit  einander 
verglichen  nur  eine  geringfügige,  aus  Mifsverständnis  zu  er- 
klärende Divergenz  zeigen,  kann  auf  Grund  der  vorliegenden 
Untersuchung  wol  als  ein  hervorragender  Mifsgriff  bezeichnet 
werden;  prüfen  wir  kurz  die  Motivierung  desselben.  Nitzsch  be- 
merkt1): „Von  den  Senatsdebatten  des  dritten  Jahres  Livius  III, 
39 ff  und  Dion.  XI,  4 ff  hat  schon  Niebuhr  bemerkt,  dafs  sie  „dem- 
selben Annalisten"  nacherzählt  sind  .  .  .  die  kriegsgeschichtlichen 
Data  Liv.  a.  0.  41  f.  und  Dion.  a.  0.  23  entsprechen  sich  eben- 
falls. Und  über  die  folgende  Geschichte  des  Siccius  und  der 
Verginia  dürften  wir  ebenso  kurz  hinweggehen,  wäre  nicht  die 
scheinbar  verschiedene  Darstellung  des  „frühesten  im  Detail  be- 
schriebenen Civilprozesses"  so  häufig  der  Gegenstand  juristischer 
und  historischer  Untersuchungen  gewesen  ....  Man  hat  in  der 
Darstellung  des  Livius  beim  Anfang  des  Prozesses  die  Abwesenheit 
eines  vindex  als  eine  besondere  Schwierigkeit  aufgefafst,  die  bei 
Dionys,  wo  Icilius  und  Numitorius  von  Anfang  an  gegenwärtig 
sind,  wegfällt.  Die  einfachste  Erklärung  ist  unzweifelhaft  die,  dafs 
Livius  nur  durch  eine  Leichtfertigkeit  in  der  Erzählung,  ohne 
an  die  Erfordernisse  des  Legisactionenprozesses  zu  denken,  Oheim 
und  Bräutigam  seiner  Heldin,  die  in  seiner  Quelle  wie  bei  Diony- 
sius rechtzeitig  da  waren,  nachkommen  liefs.     Dafs  diese  Er- 


*)  Nitzsch,  Annalistik  p.  143. 

Historische  Untersuchunger..  8. 
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klärung  aber  auch  die  berechtigte  ist,  ergiebt  eine  genauere  Be- 
trachtung jener  Senatsdebatte  ganz  unzweifelhaft. 

Hier  hatten  beide  Erzähler  dieselbe  Darstellung  vor  sich,  der 
sie  beide  folgten." 

Allein  diese  Erklärung  ist  trotz  ihrer  Einfachheit,  wenn 
anders   die   hier   gewonnnenen   Resultate   zutreffen,  irrthümlich. 

Davon  abgesehen  trifft  auch  die  ganze  Frage  nicht  die  wirk- 
lichen Differenzen  des  Berichts. 

Bedenklicher  aber  als  diese  Unterlassung,  welche  nur  zeigt,  dafs 
Nitzsch  die  Berichte  nicht  genau  untersucht  hat,  ist  die  von  ihm 
gegebene  Rechtfertigung  seiner  Methode.  Denn  wenn  Livius  und 
Dionysius  in  dem  Bericht  über  eine  Senatsverhandlung  überein- 
stimmen (Livius  III,  39 — 41  =  Dionys.  XI,  4 — 22)  und  demnach  hier 
voraussichtlich  auf  dieselbe  Quelle  zurückzuführen  sein  werden,  so 
liegt  darin  doch  ganz  gewifs  keine  Garantie  dafür,  dafs  dieselben 
Autoren  in  dem  Verginiaprozefs  übereinstimmen  müssen,  zu  wel- 
chem jene  Senatssitzung  in  keiner  direkten  Beziehung  steht.  Und 
wenn  Livius  nicht  an  die  Erfordernisse  des  Legisactionsprozesses 
gedacht  haben  soll,  als  er  den  Prozefs  ohne  Vertreter  der  Ver- 
ginia  beginnen  liefs,  so  ist  bekannt,  dafs  in  dem  römischen  Prozefs 
aller  Perioden  die  Anwesenheit  beider  Parteien  resp.  ihrer  Ver- 
treter nötig  war.  Da  nun  aber  Verginia  als  Prozefsobjekt  nicht 
Prozefspartei  sein  kann,  so  kann  allerdings  der  Prozefs  ohne  An- 
wesenheit ihres  legitimen  Vertreters,  des  Vaters  nämlich,  nicht 
beginnen.  Aber  das  hat  mit  den  „Erfordernissen  des  Legisactions- 
prozesses" lediglich  nichts  zu  thun:  es  wäre  im  Formularverfahren 
ganz  ebenso  gewesen. 

Nitzsch  behandelt  dann  die  Senatsdebatte,  auf  die  ich  hier 
nicht  näher  eingehen  will,  und  schliefst  seine  Ausführungen  mit 
den  Worten:  „Man  sieht,  es  war  ein  breit  angelegtes  und  aus- 
geführtes Gemälde  einer  leidenschaftlichen  Debatte,  bei  dessen 
Kopierung  oder  Nachbildung  bald  der  eine  bald  der  andere  dieser 
Autoren  ausliefs  und  umstellte,  wie  es  ihm  am  besten  schien. 
Und  nicht  anders  haben  sie  es  mit  der  Geschichte  des  Sieckr 
gemacht  .  .  .  nicht  anders  mit  dem  Prozefs  der  Verginia  un 
dem  daran  sich  knüpfenden  Drama  bis  zum  Sturz  der  Gewalt- 
herrschaft. 

Es  verlohnt  sich  wirklich  nicht,  hier  weiter  ins  Detail  zu 
gehen." 
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8.  Übersicht  der  bisherigen  Resultate. 

Die  Schwierigkeit  in  unsrer  den  Prozefs  um  Yerginia  betreffen- 
den Überlieferung  liegt  in  der  Thatsache,  dafs  gerade  die  alte  und 
gute  Tradition  Appius  die  Yindizien  secundum  servitutem  erteilen  liefs, 
während  unsere  juristische  Theorie  den  Satz  aufstellt,  dafs  im 
Freiheitsprozefs  stets  vindiciae  secundum  libertatem  zu  geben  sein. 

Eine  genaue  Untersuchung  hat  ergeben,  dafs  in  Wirklichkeit 
die  XII  Tafeln  bei  der  Vindizienregulierung  im  Freiheitsprozefs 
zwischen  vindicatio  in  libertatem  und  in  servitutem  unterschieden. 
Bei  der  ersteren,  d.  h.  falls  das  Streitobjekt  sich  bisher  in  der 
Sklaverei  oder  nur  doloser  Weise  in  Freiheit  befand,  überliefsen 
sie  die  Vindizienerteilung  dem  Ermessen  des  Gemeindebeamten. 
Dagegen  bei  der  vindicatio  in  servitutem,  d.  h.  wenn  das  Streit- 
objekt bisher  frei  oder  nur  durch  augenscheinlichen  Dolus,  z.  B. 
durch  eben  geschehenen  Raub  in  die  Gewalt  seines  augenblick- 
lichen Herrn  gebracht  war,  so  verlangten  die  XII  Tafeln  bei  der 
Vindizienerteilung  Erhaltung  resp.  Wiederherstellung  der  Freiheit, 
also  vindiciae  secundum  libertatem. 

Hiegegen  sachlich  gefehlt  zu  haben  ist  das  Unrecht  des  De- 
cemvir  in  der  alten  Tradition  gewesen:  er  hatte  kraft  magistra- 
tischer Kognition  die  Vorfrage  zu  entscheiden,  ob  vindicatio  in 
libertatem  oder  in  servitutem  vorliege,  d.  h.  ob  Verginius  faktisch 
(nicht  rechtlich)  sich  im  Moment  der  Klaganstellimg  im  Besitz 
der  väterlichen  Gewalt  über  Verginia  und  zwar  bona  fide  be- 
funden habe.  Dieses  letztere  verneinte  Appius;  er  erklärte  dem- 
nach den  Prozefs  für  eine  vindicatio  in  libertatem  und  hatte  nun 
das  volle  Recht,  vindiciae  secundum  servitutem  zu  geben.  Die 
Schädlichkeit  dieses  Vindizienrechts  zu  demonstrieren,  war  vor- 
aussichtlich die  Veranlassung  entweder  für  die  Erfindung  oder 
doch  für  die  Ausgestaltung  der  Verginialegende  bis  in  die  Zeit 
der  mittleren  Annalistik. 

Die  älteste  Überlieferung  knüpfte  den  Sturz  des  Decemvirats 
an  eine  militärische  Revolte,  die  in  einer  Quelle  durch  den  Tod 
des  Siccius  motiviert  war:  Ausschreitungen  der  Regierenden  in 
der  Stadt,  wie  bei  dem  Fall  der  Verginia,  mochten  zur  Verschär- 
fung der  Mifsstimmung  hinzukommen.  Später  brachte  man  diese 
Momente  in  einen  äufseren  Zusammenhang,  indem  man  den  Vater 
des  Mädchens  zum  Unteroffizier  machte ;  ein  Angriff  auf  sie  schien 
durch  die  dann  notwendige  Abwesenheit  des  Vaters  erleichtert 
zu  werden.    Diese  Abwesenheit  benutzte  man  denn  auch  zur  an- 

5* 
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geblich  juristischen  Motivierung  der  gegen  Verginia  gerichteten 
Schlufssentenz  um  so  lieber,  als  man  die  richtige  wegen  der  in- 
zwischen eingetretenen  Veränderung  des  geltenden  Prozefsrechts 
nicht  mehr  verstand. 

Das  Formularverfahren  kennt  keine  Vindizien  und  erst  recht 
nicht  die  Willkür  der  Vindizienerteilung.  Der  Grundsatz  der  Er- 
haltung des  status  praesens  pendente  lite  war  hier  durchgedrungen, 
nachdem  gleichzeitig  eine  richterliche  Würdigung  dieses  status 
ermöglicht  war.  So  enthielt  der  Yindizienparagraph  der  XII  Tafeln, 
der  in  der  ersten  Periode  eine  der  im  römischen  Recht  so  häufigen 
Ausnahmsbestimmungen  zu  Gunsten  der  Freiheit  war,  in  der 
zweiten  Periode  etwas  Selbstverständliches.  Ob  nun  Umgehungen 
dieses  Paragraphen,  wie  in  dem  etwaigen  Fall  der  Verginia,  mit- 
wirkten, läfst  sich  nicht  ausmachen,  thatsächlich  wurde  im  Lauf  der 
mittleren,  vielleicht  erst  der  späteren  Republik  dieser  Satz  auf  jede 
Freiheitsklage  ausgedehnt,  und  die  durchgängige  Freilassung  des 
litigans  in  der  causa  liberalis  erst  Übung,  dann  Princip,  beides 
offenbar  auf  Grund  des  prätorischen  Ediktum.  Neben  dem  favor 
libertatis,  wie  er  dieser  auf  ihre  bürgerliche  Freiheit  stolzen  Nation 
so  wohl  anstand,  mochte  auch  die  Beobachtung  dahin  führen,  dafs 
der  bisherige  Herr,  in  der  vollen  Ausbeutung  des  im  Prozefs  be- 
griffenen Sklaven  ohnedies  gehindert  und  mit  dem  möglichen  Ver- 
lust desselben  bedroht,  gerade  die  letzten  Tage  seiner  Macht  in  einer 
Weise  anwandte,  die  dem  HumanitätsbegrifF  selbst  der  alten  Völker 
widerstrebte.  Diese  Erwägung  wird  es  auch  gewesen  sein,  welche, 
wenn  auch  unausgesprochen,  die  Modernen  verleitete,  die  Frei- 
lassung des  Streitobjekts  auch  bei  der  vindicatio  in  libertatem 
ohne  weiteres  als  selbstverständlich  vorauszusetzen,  um  so  mehr, 
da  diese  häufiger,  als  man  anzunehmen  geneigt  sein  würde,  mit 
der  in  servitutem  verwechselt  wurde '). 

Die  jüngere  Annalistik,  welche  von  dem  Princip  der  durch- 
gängigen Freilassung  des  Streitobjekts  während  des  Prozesses  bereits 


*)  z.  JB.  Schwegler  (R.  Gr.  III,  p.  54)  sagt  von  dem  angeblichen  Gesetz 
der  interimistischen  Freilassung  des  litigans:  „Es  mufs  im  Altertum  überall 
gegolten  haben,  wo  Sklaverei  bestand.  Denn  ein  Weib,  das  in  den  Stand 
einer  Sklavin  auch  nur  vorübergehend  trat,  war  durch  nichts  gegen  ent- 
ehrende Mifshandlung  gesichert,  mochte  immerhin  der  Prozefs  am  Ende  zu 
ihren  Gunsten  entschieden,  durch  Richterspruch  ihr  die  Freiheit  wieder- 
gegeben werden:  was  sie  in  der  Zwischenzeit  als  Magd  erduldet,  konnte 
kein  Richter  ungeschehen  machen." 
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ausging,  war  demnach  nicht  in  der  Lage,  die  zumal  kurze  Darstellung 
der  älteren  Berichte  zu  verstehn.  Sie  konstruierte  eine  andere 
Motivierung,  welche,  auf  dem  Gegensatz  von  Gewaltfreiheit  und  Ge- 
waltunterworfenheit beruhend,  die  Abwesenheit  des  Vaters  als  des 
allein  berechtigten  Kontravindikanten  zur  Voraussetzung  hatte, 
obwohl  diese  Abwesenheit  juristisch  den  Prozefs  unmöglich  macht. 

Appius  erklärte  nach  ihr:  Der  allein  berechtigte  Kontravindi- 
karit  sei  Verginius,  folglich  sei  derselbe  herbeizuschaffen,  inzwischen 
aber  das  Mädchen  dem  Klienten  auszuliefern.  Der  Widersinn 
dieser  Entscheidung  liegt  auf  der  Hand.  Aus  dem  vollkommen 
zutreffenden  Vordersatz  hätte  vielmehr  der  Schlufs  gezogen  werden 
müssen,  dafs  der  Prozefs  in  Abwesenheit  des  bisherigen  Vaters 
nicht  begönnen,  also  auch  noch  keine  Amtshandlung  in  demselben 
vorgenommen,  vielmehr  der  bisherige  Zustand  lediglich  aufrecht 
erhalten  werden  dürfe. 

Davon  abgesehn  versagte  diese  Verlegenheitswendung  bei  der 
Schlufskatastrophe  gegenüber  der  einmal  feststehenden  Überliefe- 
rung von  Verginias  Tode  und  damit  an  der  entscheidenden  Stelle. 
Diese  Sullanische  Annalistik  findet  sich  kontaminirt  mit  unver- 
standenen Resten  der  besseren  Tradition  bei  Livius  und  Dionysius, 
und  zwar  bei  beiden  in  z.  Th.  verschiedenartiger  Mischung;  die 
ältere  bei  Diodor  sowie  teilweise  bei  Pomponius  und  Cicero. 


—    70  — 


III. 

Der  Freiheitsprozefs  in  Athen. 

Die  causa  liberalis  zerfällt  auch  im  attischen  Recht,  wie  das 
in  der  Natur  der  Sache  liegt,  in  eine  vindicatio  in  servitutem  und 
eine  vindicatio  in  libertatem. 

Uber  beide  besitzen  wir  hinreichendes  Material  bei  Plato, 
den  Rednern  und  den  Lexicographen :  es  erscheint,  da  die  Natur 
dieses  Materials  von  den  Neueren  vielfach  verkannt  ist !),  am  ge- 
ratensten, die  einzelnen  Fälle  zunächst  der  Reihe  nach  durchzugehn. 

1.   Vindicatio  in  servitutem. 

Das  allgemeine  Schema  zu  diesem  Verfahren  giebt  Plato  in 
den  Gesetzen:  wir  dürfen  annehmen,  dafs  seine  Darstellung  zu  der 
Solonischen  und  nachsolonischen  Kodifikation  des  attischen  Land- 
rechts in  ungefähr  demselben  Verhältnis  steht,  wie  die  fingierten 
Gesetze  Ciceros  in  de  legibus  zu  denen  der  XII  Tafeln. 

'Ayexoa  xbv  eavxov  dovXov  6  ßovXöfisvoCj,  eäv  e'fjbcpQcov  XQV~ 
aö^ievog  oxv  av  e&eXiß  xwv  onotia  oüicc  dyexoa  de  xal  v7xtQ 
äXXov  xcov  olxeicov  rj  (fiXcov  xbv  dcpeöxooxa  enl  GcoxriQvq'  edv 
de  xig  ä(fcciQrjzcd  xiva  elg  eXevd-eqiav  wc  dovXov  dyö\ievov} 
[jbe&iexoo  {iev  6  äyoov,  6  de  d(paiqov[Jbevog,  eyyvrjxdg  xqetg  d£io- 
Xqemg  xccxccGxrjöag,  ovxcog  äcpaiqe'iG&U)  xaxd  xavxa,  dXXoag 
de  [47];  edv  de  naqd  xavxd  xig  d(faiqr\xai,  tmv  ßiamv  evo%og 
eöxco  xal  dXovg  xijv  dmXaöiur  xov  emyqacfevxog  ßXdßovg 
tm  dyaiqe&evxi  xivexoa. 2) 
Der  Ausdruck  ist  allgemein  gefafst;  dafs  aber  in  erster  Linie 
an  vindicatio  in  servitutem  d.  h.  der  litigans  zunächst  als  frei  ge- 


J)  Als  das  Resultat  einer  Häufung  von  Mifsverständnissen  mufs  es  be- 
zeichnet werden,  wenn  bei  Meier- Scho  e  mann,  Attischer  Prozefs  p.  663*  die 
vindicatio  in  libertatem  ganz  gestrichen  (cf.  p.  623 2),  und  der  in  servitutem  der 
Charakter  als  quaestio  Status  abgesprochen  wird.  Biese  Darstellung  liegt  fast 
allen  modernen  zu  Grunde.  So  bemerkt  Leist,  Graeco- italische  Rechtsge- 
schichte p.  45:  „Im  übrigen  aber  fehlen  über  die  vindicatio  in  libertatem  .  .  . 
alle  Nachrichten,"  unter  Berufung  auf  Meier- Scho emann  p.  4001.  Ebenso 
Zitelmann,  Recht  von  Gortyn  p.  80  ff.  Das  Nähere  darüber  in  dem  folgen- 
den Abschnitt  dieses  Kapitels. 

2)  Plato  de  legibus  XI  p.  914E. 


—    71  — 


dacht  ist,  zeigt  der  Ausdruck  wg  SovXov  dyo^evov:  wenn  jemand  das 
Streitobjekt  in  libertatem  vindiziert,  welches  oder  während  es  in 
die  Sklaverei  abgeführt  wird. 

Die  hier  gegebnen  Bestimmungen  Piatos  werden  im  wesent- 
lichen durch  die  anderweitig  erhaltnen  Angaben  über  die  attische 
Freiheitsklage  bestätigt  und  damit  der  Beweis  geliefert,  dafs  seine 
Vorschläge  sich  im  wesentlichen,  wie  zu  erwarten  war,  an  das  in 
seiner  Heimat  geltende  Recht  anschlössen. 

Der  technische  Name  ')  dieser  Klage  war:  dinrj  s^aiosctswc,  von 
der  Kontravindikation  des  assertor  in  libertatem,  i^aioecrig  oder 
äqaiqsGic,  so  genannt.  Dem  entsprechend  hiefs  der  Akt  selbst 
iZatQsTG&cci  oder  äyaiQsTa&cu1).  So  erklärt  eine  bei  Suidas  und 
Harpocration  gleichlautende  Notiz.3) 

£§cciQSG8Cog  dixrj.  onöxs  xig  äyov  xvvd  aig  dovXov ,  snsixd 
xig  avxov  wg  sXsv&eqov  i^aiqolxOj  £%rjv  tw  dvxinoiovfjLSVM 
xov  dv&qomov  cog  dovXov  Xay%dv£iv  i^aiosöswc  dixtjv  xco 
elg  sXsv&sqiav  avxov  ££aiQ0V[Asva). 

Die  bei  Harpocration  befindliche  Beischrift:  ^Iaatog  sv  xfj  vireq 
Evfict-d-ovg  elg  sXsv&eqiav  äqaiqsösi,  zeigt,  dafs  seine  Notiz  Scholien 
zu  Isaeus  entlehnt  ist.  Den  Klagantrag  in  derselben  Rede  für 
Eumathes  hat  der  Lexicograph  an  einer  anderen  Stelle  erhalten. 

1.  Diese  von  Isaeus  als  dyaiqzaiQ  slg  iXsv&eqiav  gehaltene 
Rede  giebt  in  den  beiden  von  Harpocration  und  Dionysius  er- 
haltenen Fragmenten  das  formulare  Beispiel  der  attischen  Liber- 
tätsklage  in  servitutem.  Xenocles,  der  Sprecher  der  Rede,  ist  dem 
Metöken  Eumathes  aus  früheren  Vorgängen  her  zu  Dank  ver- 
pflichtet und  giebt  dieser  Dankbarkeit  Ausdruck,  indem  er  als 
vindex  für  ihn  gegen  einen  Dionysos  eintrat,  der  ihn  als  seinen 
Sklaven  vindizieren  wollte: 

dyovxog  avxov  Jiovvoov  €%siX6[jl7]v  siq  eXsv&tqiav,  sidwg 
ä(psi[jb€vov  sv  xco  dixatfz7jqiw  vnb  ^Emysvovg.^) 

In  der  hieraus  sich  ergebenden  Klage  war  der  Sprecher  Be- 
klagter, Dionysos  Kläger;  sein  Klagantrag  lautete  nach  Harpo- 
cration : 


1)  Die  Details  der  Nomenklatur  bei  Thal  he  im,  Griechische  Rechts- 
altertümer  p.  25  ff. 

2)  Suidas  sub  i'ZcuQSGuog  dixrj  p.  374 B. 

3)  Harpocration  sub  i'gouosGswg  dCxrj  p.  74. 

4)  Dionys.  Hai.  V  p.  597  R.  =  Isaeus  frgm.  XII  p.  157  Sch. 
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"Eßkaips  [is  SspoxXrjg,  äqsXonsvog  EvfJLCc&qv  sie  sXsvfrsqiav, 
äyovxoQ  iyov  €ig  dovXeiav  y.axd  rö  s^öv  {jlsqoc.  ') 

Vor  dem  Irrtum,  hienach  die  Freiheitsklage  als  öixrj  ßXäßrjg 
zu  konstruieren2),  wird  bewahrt  bleiben,  wer  sich  erinnert,  dafs 
die  letztere  überhaupt  keine  konsequente  rechtliche  Struktur  hat, 
sondern  als  allgemeine  Schadensersatzklage  überall  da  eintritt,  wo 
nach  der  Natur  des  vorliegenden  Falles  kein  anderes  rechtliches 
Hilfsmittel  gegeben  war3):  eben  dadurch  ist  sie  selbstverständlich 
hier  ausgeschlossen.  Dafs  Eumathes  als  Freigelassener  nur  die 
rechtliche  Stellung  eines  Metoeken  hatte,  also  vor  Gericht  nicht 
selbst  auftreten  konnte,  würde  auch  an  sich  im  Wesen  des  atti- 
schen Staats-  und  Prozefsrechts  liegen;  allein  es  ist  nicht  in  unse- 
rem Falle  der  Grund  für  die  Notwendigkeit  des  Vindex.  Wäre 
er  das,  so  müfste  sein  ständiger  Prostates  eintreten:  man  sieht 
aber  aus  der  Beschreibung  des  Falles  in  dem  erhaltenen  Exordium 
der  Rede,  dafs  der  Sprecher  dieses  nicht  ist. 

Vielmehr  ist  das  Auftreten  des  Yindex  als  assertor  libertatis 
eine  durchgängige  Notwendigkeit  des  attischen  Rechts  und  offenbar 
hier  ebenso  zu  erklären  wie  in  Rom,  wo  dieselbe  Erscheinung  vorliegt. 

2.  Nach  mancher  Richtung  hin  verwickelt  und  nicht  mehr 
ganz  aufzuklären  ist  der  Fall,  welcher  in  der  Rede  von  Demosthenes 
gegen  Neaera  vorliegt.  Umsomehr  als  hier,  wie  auch  bei  anderen 
attisch-rechtlichen  Untersuchungen,  die  Thatsache  sich  ganz  beson- 
ders aufdrängt,  dafs  wir  es  immer  nur  mit  den  einseitigen  Plaidoyers 
einer  Prozefspartei  zu  thun  haben,  von  denen  wir  alles  eher  als  eine 
unparteiische  Darlegung  der  Thatfrage  erwarten  dürfen.  So  viel  aber 
zeigt  der  Zusammenhang,  dafs  die  Beklagte  Neaera  zuletzt  in  einer 
bis  dahin  rechtsgültig  gehaltenen  Ehe  mit  einem  attischen  Bürger, 
Stephanus,  gelebt  hat,  als  Phrynio,  der  ältere  Ansprüche  an  sie 
zu  haben  glaubt,  in  das  Haus  eindringt  und  sie  als  seine  Sklavin 


')  Harpocration  s.  ayn  p.  2B. 

2)  So  Lipsius  —  unter  diesem  Namen  soll  die  zweite  Auflage  des  p.  70 
Anmerkung  1  genannten  Handbuchs  zitiert  werden  —  p.  023  f. 

3)  Platner,  Prozefs  und  Klagen  II  p.  369  f.:  „Es  wäre  daher  ein  Mifs- 
griff,  überall  da  eine  dixrj  ßlußrjg  anzunehmen,  wo  von  ßXdmuv  und  ßldßrj 
die  Rede  ist,  wie  z.  B.  bei  Demosthenes  für  Phormio  (590.  "21):  eßlai}>t /js 
6  deiva  ovx  unoSiSovg  ifioi  to  ägyvQiov."  Mit  ganz  demselben  Recht  wie 
bei  der  causa  liberalis  könnte  man  auch  hier  eine  Schadensersatzklage  an- 
nehmen. Man  ermifst  hiernach  leicht,  welcher- Wert  der  Stellen  Sammlung 
bei  Lipsius  n.  375  zukommt. 
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Jeklamiert !).  Hier  finden  wir  also  eine  Abart  der  eigentlichen 
vindicatio  in  servitntem,  den  Konflikt  zwischen  der  dominica  po- 
testas  und  der  über  die  nxor  in  mann.  Stephanns  nahm  die  vin- 
dicatio in  libertatem  vor  und  stellte  sich  und  zwei  Freunde  vor 
dem  aoyuw  nols[jbaQxog  als  SyyvTjicd:  es  ist  das  vadimonium  iudicio 
sisti  des  römischen  Rechts.  Dieser  Vorgang  ist  an  sich  verständ- 
lich ;  was  allein  befremden  könnte,  dafs  nämlich  der  Kläger  in  das 
Haus  des  Dionysos  eindringt,  um  seinen  Anspruch  geltend  zu 
machen,  findet  seine  Erklärung  in  dem  Spielraum,  den  das  attische 
Recht  dem  zukünftigen  Kläger  bei  der  in  ins  vocatio  überhaupt 
gelassen  hat:  man  darf  hienach,  anders  als  im  römischen  Recht, 
das  Haus  eines  anderen  zum  Zweck  der  Citation  betreten2).  In 
unserem  Fall  war  D.  als  Ehemann  des  Streitobjekts  der  gegebene 
Kontravindikant  und  Beklagte:  das  Auftreten  des  Phrynio  fällt 
also  durchaus  in  den  Rahmen  dieser  prozessualischen  Vorschrift, 
und  weitergehende  Folgerungen  daraus  sind  notwendig  unzulässig3). 
Es  wird  nun  die  Klage  von  Phrynio  eingeleitet,  indessen  durch 
ein  von  den  Freunden  beider  Parteien  vermitteltes  Schiedsgericht 
alsbald  sistiert: 

AayövxoQ  toivvv  ccvtw  tov  Oqvv'imvoq  öiy.Tr\v ,  oti  amov 
äqtlXsTO  Nsaiqav  tccvttjvI  sie  sXsv&sq'mxv  xcel  bxi  a  i^Xd-ev 


x)  Demosthenes  gegen  Neaera  (59)  §40 ff.  p.  1358—1360- 

2)  Platner  c.  I  p.  115. 

3)  Wie  sie  bei  Lipsius  c.  p.  658  gezogen  werden:  „Jeder  attische 
Bürger  und  Schutzgenosse  war  berechtigt,  den  Sklaven,  an  dem  er  ein  Eigen- 
tunisrecht hatte,  wenn  er  sich  seinem  Besitze  entzog,  nicht  allein  auf  offener 
Strafse  oder  auf  dem  Markte  zu  ergreifen  und  in  sein  Besitztum  zu  führen, 
sondern  auch,  wenn  er  sich  in  einem  fremden  Hause  befand,  aus  demselben 
herauszuholen."  Diese  Darstellung  wird  auf  Demosthenes  Rede  gegen 
Neaera  gestützt.  Allein  ist  das  Haus  des  Stephanus  für  Neaera,  die 
mit  ihm  gesetzlich  seit  Jahren  verheiratet  ist,  ein  „fremdes  Haus?"  Die 
Klage  kann  doch  nach  der  Natur  der  Sachlage  nur  gerichtet  sein  gegen  den 
Ehemann  auf  Herausgabe  seiner  Frau,  woraus  sich  nach  attischem  Prozefs- 
recht  das  Betreten  von  Stephanus  Haus  von  selbst  erklärt.  Und  was  soll 
der  Zusatz  „wenn  er  sich  seinem  Besitze  entzog?"  Dafs,  wenn  sich  der 
Sklave  seinem  Eigenthümer  nicht  entzog,  kein  Grund  zu  einem  gerichtlichen 
Verfahren  vorliegt,  kann  dieser  Zusatz  kaum  bedeuten.  Es  müfste  also  an- 
genommen werden,  dafs  an  den  servus  fugitivus  gedacht  werden  soll,  dem 
gegenüber  der  Herr  den  animus  possidendi  noch  nicht  verloren  hat.  cf.  L.  7. 
L.  10—12  D.  40,  12.  Allein  über  diese  Frage,  ob  dem  fugitivus  gegenüber 
der  dominus  das  onus  probandi  von  sich  abwälzen  durfte  —  das  war  das 
praktisch  Wichtigste  — ,  fehlt  es  für  Athen  an  jedem  Material. 
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iypvöa  nct{?  avxov  avTtj  vnedsgcczOj  GWfjyov  ccvzovg  ol  Im- 
TrjdsiOL  xai  sTisiaav  öiaixav  IniXQsxpai  avtoTg. 

Danacli  will  Phrynio  gegen  Stephanus  klagen  und  zwar  auf  Aus- 
lieferung der  Neaera  sowie  der  Vermögensobjekte,  welche  sie  ihm 
entwendet  und  ihrem  jetzigen  Mann  zugebracht  haben  soll.  In 
welcher  Form  die  Klage  intendiert  war,  erhellt  aus  unserer  Stelle 
nicht;  dafs  sie  nicht  die  dixy  ßXdßrjg  sein  konnte1),  ist,  ganz  abge- 
sehen von  der  oben  angedeuteten  problematischen  Natur  dieser 
Klage,  schon  deshalb  selbstverständlich,  weil  eine  Schadensersatz- 
klage der  Natur  der  Sache  nach  eben  nur  zur  Entschädigung  des 
Klägers  führen  konnte,  mit  der  ihm  hier  natürlich  nicht  gedient 
war:  er  wollte  nicht  eine  Geldentschädiguug  für  Neaera,  sondern 
diese  selbst  haben,  mufste  also  notwendig  die  Vindikation 
wählen,  die  wenigstens  primär  auf  Restitution  resp.  Exhibition 
ging2).  Wahrscheinlich  hatte  er  noch  keinen  bestimmten  Klag- 
antrag gestellt,  sondern  in  der  Eingabe  an  den  Beamten  zunächst 
seine  Ansprüche  klargelegt :  das  Ganze  sollte  wol  nur  eine  Drohung 
an  Stephanus  Adresse  sein.  Ohnehin  kann  das  Verfahren  nicht 
weit  gediehen  sein,  weil  sonst  wol  nicht  ohne  weiteres  die  Ein- 
setzung eines  privaten  Schiedsgerichts  möglich  gewesen  wäre. 

3.  Eiue  Freiheitsklage,  die  eine  Zeit  lang  in  eine  Besitzklage 
aus-  und  schliefslich  im  Sande  verläuft,  schildert  Lysias  in  seiner  Rede 
gegen  Pancleon3).  Das  Bürgerrecht  des  letzteren  ist  Gegenstand 
eines  Inzidentstreits,  von  dem  aber  kein  civilistischer  Rechtsanspruch, 
sondern  eine  civil-prozessualische  Formalfrage  abhing.  Es  werden 
eine  Reihe  von  Vorgängen  geschildert,  aus  denen  sich  ergeben 
soll,  dafs  der  Held  derselben  nicht  attischer  Bürger  ist.  Diese 
Vorgänge  würden,  wenn  der  Bericht  wahr  wäre,  mehr  beweisen, 
nämlich,  dafs  Pancleon  Sklave  ist:  allein  die  Darstellung  ist  so 
widerspruchsvoll  und  verworren,  ja  stellenweise,  man  mufs  sagen, 


')  Wie  Lipsius  c.  p.  623  f.  will. 

2)  Dabin  führt  noch  folgende  Erwägung:  Wenn  Neaera  gerichtlich 
zur  Fremden  erklärt  wurde,  was  implicite  in  ihrer  Verurteilung  zur  Sklaverei 
lag,  so  verfiel  sie  damit  dem  Staat,  für  dessen  Rechnung  sie  alsdann  nach 
dem  bekannten  Satz  des  attischen  Kriminalrechts  zu  verkaufen  war.  Da  mir 
geriet  also  Phrynio  mit  seinen  Ansprüchen  in  einen  Konflikt  mit  der  Staats- 
gewalt, den  er,  wie  auch  die  Entscheidung  nach  attischem  Recht  zu  fällen 
war,  sich  und  seiner  Hetaere  sicherlich  ersparen  wollte. 

3)  Lysias  23  §  9—12. 
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absurd,  dafs  ich  es  für  unvermeidlich  halte,  die  ganze  Rede  darauf- 
hin Lysias  abzusprechen: 

.  .  .  ISmv  dyöfisvov  tovtovI  üayxXscova  vttö  Nixofirjdovg,  og 

SfjKXQTVQfjGeV   CCVIOV    ÖsCTlOTT^g    tlVai,    7TqOgijX&OV  ßovX6[Jb£VOg 

zidsvai,  onolöv  n  nsql  ccvtov  nqa^ri^oiTO.   tot  8  psp  ovv 
msidij  enavaavTO  payonzvoi ,  elnöv  tlvsq  tmv  tovtm  ttccq- 
övtmv  oti  zirj  ccvtü)  ädeXcfög,  og  iZcciorjctoiTO  avTÖv  sie  sXsv- 
&eqiav.    iiii    tovtoiq    syyV7](rd(j,€V0L    naqs'&iv   dg  dyoqäv 
oäyovio  äniövxeg.    T?j  6'  vaxeqaia  tjJc  ts  dvnyqacf^g  hvsxa 
TccvTTjal  xal  avifjg  dixrjg  sdo£s  poi  yqr\vai  ^dqrvqag  XaßovTi 
naqaysvsö&ai,  iv  sldsifjv  tovt  sZaiqrjöofJzvov  aviov  xal  oti, 
Xsycov  ä(f  aiQTi<joiTO.   s(f>  olg  [itv  ovv  ifyyyvrj&r],  ovxs  ddsXcpoc 
ovxs  dXXog  ovdslc  ijX&€,   yvvtj   6t   (fdaxovtia  avTrjg  avTOV 
sivai  dovXov,  äfj^piGßrjTOVtfct  tm  Nixofj/qdsi,  xal  ovx  e(pfj  säöai 
avTOV  aysiv.    oüa  {itv  ovv  avTo&t,  iqqrj&rj^  noXvg  av  sirj 
[loi  Xoyog  dirjyua&ai'   slg  tovto  dt  ßiaiÖTrjxog  r\X&ov  o%ts 
naqovTsg  tovtm  xal  adrig  ovTog,  i&sXovrog  (Jtv  tov  Nixo^tj- 
dovg,  i&sXovöTjg  de  Tfjc  yvvaixbg  dqisvai,  si  Tig  jj  slg  sXsv- 
&sqiav  tovtov  aZaiqoTxo  rj  äyov  (fdcxwv  kavrov  dovXov  sivai, 
tovtcov  ovöev  TtoirjciavTsg  ä(fsX6\isvoi  m%ovto. 
Der  Redner  verspricht  zwar  in  dem  Folgenden  Zeugen  für 
diese  Vorgänge,   allein  dieselben  werden  dadurch  nicht  verständ- 
licher. Er  erklärt,  an  dem  Tage  nach  der  versuchten  Handanlegung 
wegen  seiner  Haupt-  und  zugleich  wegen  der  Inzidentklage  mit 
Zeugen  erschienen  zu  sein,  um  über  die  rechtliche  Persönlichkeit 
Pancleons  Details  zu  hören.    Prüfen  wir  diese  Momente  einzeln! 
Was  in  Sachen  der  Vindikation  bisher  vor  sich  ging,  war  aufser- 
gerichtlich  und  unsolenn:  wir  erwarten  also  die  offizielle  Einleitung 
der  Klage  in  iure  vor  dem  Beamten.    Hierzu  ist  nichts  weiter 
nötig,  als  dafs  sich  der  Kontravindikant  als  Beklagter  stellt  und 
dafs  der  Termin  zum  Verfahren  in  iudicio  festgesetzt  wird.  Die 
materielle  Diskussion  der  Rechtsfrage  ist  selbstverständlich  dabei 
ausgeschlossen :  wie  kann  also  der  Sprecher  hinkommen  Iv  sldsirjv 
otv  Xsywv  äcpaiqrjo'oiTO?    Und  wenn  man  den  Zusammenhang  dieses 
Verfahrens  mit   der   jetzt   verhandelten    Inzidentklage  verstehn 
könnte,  welche  Verbindung  besteht  zwischen  der  Vindikation  und 
der  Hauptklage,  welche  auf  damnum  iniuria  datum  geht?  Etwa 
dafs  der  Sprecher  nunmehr  nicht  gegen  Pancleon,   sondern  nach 
den  Grundsätzen  der  Noxalklage  gegen   dessen  etwaigen  Herrn 
klagen  müfste?    Gegen  diese  Konsequenz  wäre  nichts  eiuzu wenden 
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aber  sie  wird  nicht  blofs  nirgends  angedeutet,  sondern  sie  wider- 
spricht offenbar  auch  dem  Plan  des  Klägers,  der  jenen  als  Metöken 
bei  dem  aQ%a)v  noXs^aqxoQ  belangt  hat.  Offenbar  hat  sich  der 
Verfasser  unserer  Rede  die  Tragweite  seiner  verworrenen  Schilderung 
ebensowenig  klar  gemacht,  wie  den  Unterschied  des  Verfahrens 
in  iure  von  dem  in  iudicio.  Die  schwersten  Bedenken  aber  erweckt 
das  Folgende.  Der  versprochene  und  verbürgte  Kontra vindikant 
erscheint  nicht ,  ünd  nun  kann  Nikomedes  zweifellos  die  Zu- 
sprechung des  Pancleon  in  iure  verlangen  resp.  an  den  Bürgen 
Regrefs  nehmen.  Keines  von  beiden  geschieht:  es  tritt  eine  Frau 
mit  Eigentumsansprüchen  auf  und  bestreitet  dem  Herrn  das  Recht 
zur  ductio.  Man  sollte  meinen,  da  dieser  rechtskräftig  Herr  des 
Pancleon  geworden  ist,  so  müfste  sie  den  gewöhnlichen  Eigentums- 
prozels  auf  Herausgabe  des  Sklaven  einleiten;  das  scheint  aber 
nicht  ihre  Absicht  zu  sein;  sie  will  die  ductio  selbst  hindern. 
Allein  nun  wechselt  die  Scene  wieder,  und  jetzt  erreicht  der 
Unsinn  seinen  Höhepunkt :  Nikomedes  sowohl  wie  jene  Frau  wollen 
ihn  beide  laufen  lassen,  wenn  jemand  entweder  als  Kontravindikant 
in  libertatem  oder  als  sein  Herr  auftritt.  Man  könnte  daran 
denken,  dafs  beiden  darum  zu  thun  war,  einen  Prozefsgegner  zu 
erhalten,  um  das  Verfahren  des  weiteren  in  seine  Wege  zu  leiten, 
allein  wenn  kein  Prozefsgegner  auftrat,  so  war  ihnen  die  Durch- 
führung  ihrer  Ansprüche  um  so  sicherer.  Es  scheint  vielmehr, 
als  ob  ihnen  ihr  eigener  Rechtsanspruch  eine  Last  war,  deren  sie 
sich  mit  guter  Manier  gern  entledigt  hätten;  womit  freilich  die 
Energie  sich  nicht  gut  vereinen  läfst,  die  sie  soeben  zur  Vertretung 
desselben  entwickelt  haben.  Dafs  Pancleon  möglicherweise  Unrecht 
geschehen  ist,  deutet  der  Sprecher  denn  auch  selbst  an,  indem  er 
bemerkt,  er  hätte  ja  nach  seiner  legalen  assertio  in  libertatem 
das  Recht  gehabt,  dly.7]v  XafisTp  rtaqa  tmp  ayorrcov  avxöv,  statt 
seine  Freunde,  die  ihn  gewaltsam  hinwegfübrten,  einer  öixij  ßiaiwv 
auszusetzen,  mit  welcher  auch  Plato  in  der  oben  zitierten  Stelle 
die  illegale  Hinderung  der  ductio  bedroht.  Allein  davon,  dafs 
diese  dix?j  ßiaiwv  wirklich  angestrengt  wurde,  hören  wir  nichts, 
während  es  anderseits  eine  sonderbare  Vorstellung  von  dem  attischen 
Rechtsleben  verrät,  anzunehmen,  wie  es  der  Verfasser  unserer 
Rede  offenbar  gethan  hat,  dafs  eine  derartige  Scene  ohne  Nach- 
spiel bleiben  konnte. 

Glauben  wir  demnach  die  Echtheit  dieser  Rede  ablehnen  zu 
müssen,  so  läfst  sie  sich  mit  der  nötigen  Vorsicht  darum  doch 
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nicht  weniger  als  juristische  Fundgrube  benutzen.  Wir  sehen  aus 
dem  Beginn  der  Scene,  wie  wenig  das  jetzt  angenommene  Dogma: 
man  durfte  jeden ,  an  dem  man  Gewaltrechte  geltend  machen 
wollte,  nach  den  Regeln  der  Selbsthilfe  abführen,  der  Praxis  und 
demnach  wohl  auch  der  Theorie  des  attischen  Prozefsrechts  ent- 
spricht: es  brauchte  sich  nur  jemand  dafür  zu  verbürgen,  dafs 
in  iure  ein  anderer  als  Kontravindikant  in  libertatem  auftreten 
werde,  um  die  ductio  zu  sistieren.  Man  ist  also  so  weit  gegangen, 
als  man  bei  der  feststehenden  Scheidung  von  Prozefspartei  und 
Prozefsobjekt  nur  immer  gehn  konnte. 

Eine  Analogie  zu  diesem  Verfahren  finden  wir  in  einer  etwas 
turbulenten  Scene,  die  Lysias  in  der  Rede  gegen  Agoratos  schildert1). 
Die  Bule  von  Athen  hatten  im  Jahre  403  die  Verhaftung  des 
Agoratos  verfügt,  um  von  diesem  Mitteilungen  über  eine  angebliche 
Verschwörung  zu  erhalten;  die  Ausführung  dieses  Befehls  schildert 
der  Redner  so: 

.  .  .    71SQITV%6VT£C    CCVTO)    £V    dyOQO.   sQ^TOW    aysiv.  JIccqcc- 

ysvo^sog   de  Nixiag  xal  JSixofisprjg  dysiv  [isv  top 

^Ayöoajov    ovx  eqaöav    nqorfisG&ai ,    äcpyiQOVVTO    ös  xal 
^yyvMvro  xal  M^ioXoyovv  naqs^eiv  slg  xijv  ßovÄrjV.  Tqaxpd- 
lisvoi  6s   ol  ßovXsvxal   tcc  drofiaza    xäv  syyvcofispo)y  xal 
xwlvövToav  äniovTsc  w%ovto  sie  äörv. 
Also  die  Verhaftung  eines  Anzuklagenden  wird  sistiert,  sobald 
Bürgen  für  ihn  und  sein  Erscheinen  in  iure  resp.  in  iudicio  vor- 
handen sind.  Dafs  hier  die  technischen  Ausdrücke  der  Freiheitsklage 
gewählt  sind,  mag  eine  Pointe  gegen  Agoratos  enthalten  haben,  der 
als  Freier  lebte,  aber  nach  der  Meinung  des  Redners  Sklave  war2) : 
allein  das  Verfahren  war  offenbar  in  allen  Einzelheiten,  auch  der 
Verbürgung,  legal,  sonst  hätten  die  Oligarchen  sich  schwerlich 
bei  demselben  beruhigt:  die  Technik  der  Freiheitsklage  in  Athen 
stellt  sich  demnach  als  die  Erweiterung  eines  allgemeinen  Rechts- 
grundsatzes auf  einen  analogen  Fall  heraus. 

Damit  hören  die  verbürgten  und  sicheren  Fälle  der  vindicatio 
in  servitutem  auf.  Unbestimmbar  ist  die  Natur  des  status  prae- 
sens und  damit  die  Frage  offen  zu  lassen,  ob  e  libertate  in  servi- 
tutem, wie  in  den  bisher  behandelten  Klagen,  oder  e  Servitute  in 
libertatem  geklagt  wurde,  in  dem  Fall,  auf  welchen  in  Deniosthenes' 


')  Lysias  gegen  Agoratos  XIII.  23. 
2)  So  Frohb erger  zu  Lysias  XIII,  23. 
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Rede  gegen  Theocrines l)  angespielt  wird.  Wir  erfahren  aus  dieser 
Rede  die  Existenz  eines  Gesetzes: 

og  xsXsvsi  t6  rßiiGv  tov  TifirjpaTog  oysiXsiv  tm  d^^oaio^  ög 

av  dö'^ji  firj  dixa'mg  elg  vr\v  IXsv&sqiav  dcpeXetid-ai. 
Ans  diesem  Gesetz  schlägt  der  Sprecher  gegen  Theocrines 
Kapital,  weil  auf  Grund  desselben  dessen  Vater  und,  da  dieser 
nicht  bezahlt  hat,  auch  er  —  man  kennt  die  exorbitanten  Bestim- 
mungen des  attischen  Rechts  gegen  Staatsschuldner  —  dem  Staat 
500  Drachmen  schuldet, 

äg  nqogM(fXsv  dyeXoiisvog  ttjv  KyyiGodMqov  d-sqdrtaivav  eig 

sXsv&sq'iav. 

Um  diese  Wendung  zu  verstehn,  mufs  man  sich  der  eben  be- 
handelten Stelle  aus  Lysias  gegen  Pancleon  erinnern,  wo  von 
den  Yindikanten  des  Letzteren  gesagt  wird,  sie  hätten  sich 
durch  ihr  illegales  Verhalten  der  Sixtj  ßiamv  schuldig  gemacht. 
Uber  die  Folgen  dieser  Klage  unterrichtet  uns  Demosthenes  Rede 
gegen  Meidias2),  wo  in  längerer  Ausführung  über  die  Grundsätze 
und  Modalitäten  der  Schädigungsklage  gesprochen  wird.  Der 
Redner  stellt  an  die  Spitze  seiner  Erörterung  den  die  gesamte 
Materie  beherrschenden  Gruudsatz: 

01  tisqI  %il]g  ßXäßriQ  ovtoi  vopoi  ndvxeg,  av  (Jiev  ixoiv  ßXdipji 
dinXovv,  av  ö'  axMV  dnXovv  tö  ßXdßog  xsXsvovöiv  sxTiveiv. 
Eine  Konsequenz  dieses   Prinzips  ist  die  bei  Nichterfüllung 
einer  condemnatio  in  certum  aes  gegebene  dixq  sZovXrjg  als  Exe- 
kutivklage (actio  iudicati)  in  duplum: 

tv  ydq  dipiOT*  av  xig  dcpXarv  dixqv  ^ij  exTivri,  ovxst*  inotyö&v 
6  vöfjog  TjjV  i^ovXyv  Idiav,  dXXd  nqogTi\idv  sttsto^s  tm 

Nicht  minder  endlich,  wenn  auch  nach  einer  anderen  Richtung 
hin  die  Sixtj  ßiaicov:  av  [iixqov  ndvv  TifirjfiaTog  äSiov  Tig  Xdßr\, 
ßia  dt  tovto  d(fsX7jiai  to  iöov  tm  d7j(Joaio)  noocTifiäv  ol  vöfjoi 
xsXsvovöiv  böov  nsQ  tm  ldiMTr\.  Beide  Klagen  haben  auch  das 
Gemeinsame,  dafs  das  duplum  nicht  dem  Privatgeschädigten,  son- 
dern von  dem  hier  hervortretenden  öffentlich-rechtlichen  Stand- 
punkte aus  der  Gemeinde  zu  gute  kommt. 

Hiernach  wäre  eine  Erklärung  des  bei  Demosthenes  gegen 
Theocrines  geltend  gemachten  Gesetzes  nach  zwei  ganz  verschied- 

x)  Demosthenes  gegen  Theokrines  58,  17 ff.  p.  1 327 ff. 
2)  Demosthenes  gegen  Meidias  21.  43 ff.  p.  528 f. 
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neu  Richtungen  hin  möglich.  Man  könnte  in  den  Worten  des- 
selben: 

oc  ccv  do^ji  fiij  dixaitag  sie  sXsv&eqiav  ä(peXe<sd-cu, 
den  Sinn  ausgedrückt  finden,  dafs  die  Strafe  des  duplum  den  treffen 
soll,  welcher  nicht  etwa  materiell  zu  Unrecht,  sondern  formell  in 
unrechtmäfsiger  Weise  z.  B.  ohne  Stellung  der  gesetzlichen  zwei 
Bürgen  die  Vindikation  vornehmen  wollte,  die  eben  dadurch  unter 
den  Begriff  der  öixrj  ßiaiwv  zu  subsumieren  wäre,  ein  Fall,  wie  wir  ihn 
etwa  bei  Lysias  gegen  Pancleon  angedeutet  fanden,  und  wie  ihn 
auch  Plato  vor  Augen  gehabt  zu  haben  scheint,  wenn  er  sagt: 

luv  dl  Tzaqa  xavxä  Tic  äcf  caojjTCu,  xtjv  öiTtXaüvav  %ov  hm- 
YQaqsviog  ßldßovg  tm  d(f  aiQ€&8PTi  tivsxw.  x) 

Der  Unterschied  von  dem  attischen  Recht  läge  dann  in  der 
Bezahlung  des  duplum  an  den  Geschädigten,  eine  Abweichung 
übrigens,  der  niemand  ein  entscheidendes  Gewicht  beilegen  wird, 
da  wir  eben  nicht  wissen,  inwieweit  Plato  sein  ideales  Gesetzbuch 
dem  in  seiner  Heimat  herrschenden  angepafst  hat.  Das  Bedenk- 
liche vielmehr  dieser  Erklärung  scheint  mir  darin  zu  liegen,  dafs 
die  Worte  (jtj  dixcciwg  äysXea&cti  auf  eine  gesetzwidrige  Vindika- 
tion gedeutet  werden  müssen,  während  allerdings  die  natürlichste 
Erklärung  die  zu  sein  scheint,  dafs  damit  eine  Vindikation  be- 
zeichnet werden  soll,  die  vor  Gericht  sich  als  materiell  unbegründet 
herausstellt.  Will  man  dieser  Thatsache  Rechnung  tragen,  so 
drängt  sich  eine  andere  Erklärung  auf.  Zu  ihrem  Verständnis  sei 
zunächst  an  das  Prinzip  des  römischen  Prozefsrechts  erinnert,  auch 
bei  der  Vindikation  die  Kondemnation  womöglich  zu  vermeiden, 
wo  sie  aber  erfolgen  mufste,  auf  certum  aes  zu  kondemnieren.  Man 
bemühte  sich  im  Formularverfahren  durch  den  unsolennen  arbi- 
tratus  des  Richters,  dafs  Kläger  Recht  habe,  in  der  Sakramental- 
klage durch  die  pronuntiatio  sacramentum  Agerii  iustum  esse  den 
Beklagten  zur  Restitution  resp.  zur  anderweitigen  Befriedigung  des 
Klägers  zu  veranlassen,  so  dafs  in  der  zweiten  Periode  Freisprechung 
erfolgen  konnte,  während  in  der  ersten  das  Verfahren  erledigt 
war.  Geschah  aber  diese  Restitution  oder  Befriedigung  nicht,  so 
erfolgte  in  der  Sakramentalklage  das  Liquidationsverfahren,  von 
dem  wir  in  Folge  der  beklagenswerten  Lücke  bei  Festus  nicht 
wissen,  ob  dasselbe  blofs  den  interimistischen  Nutzungswert  des 


x)  Plato  de  legibus  XI  p.  914  E. 
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Prozefsobjekts  oder  auch  dieses  letztere  selbst  zum  doppelten  Tax- 
wert veranschlagte. 

Dasselbe  Verhältnis  könnte  auch  hier  vorliegen.  Entscheidet 
das  Gericht,  dafs  der  Rechtsanspruch  des  Klägers  begründet  ist, 
so  liegt  dem  Beklagten  Restitution  oder  aufsergerichtliche  Einigung 
mit  dem  ersteren  ob:  erfolgt  keines  von  beiden,  so  findet  nach  den 
Grundsätzen  der  dixrj  i^ovXrjg  die  Condematio  in  duplum  nach  dem 
üblichen  Liquidationsverfahren  statt:  von  diesem  duplum  nun  ist 
nach  demselben  Prinzip  die  Hälfte  dem  Kläger,  die  andere  dem 
Staat  zu  zahlen 

Ist  diese  Auffassung  begründet,  so  würden  die  500  Drachmen 
die  Theocrines  dem  Fiskus  schuldet,  die  Hälfte  des  seinem  Vater 
auferlegten  Timema  betragen,  letzteres  also  die  Höhe  von  1000 
Drachmen  erreichen. 

2.  Vindicatio  in  libertatem. 
Es  wurde  schon  oben  bemerkt,  dafs  in  dem  vorliegenden  Fall, 
der  in  unserer  Uberlieferung  eben  nur  gestreift  wird,  nicht  zu  ent- 
scheiden ist,  ob  eine  vindicatio  in  libertatem  oder  in  servitutem  vor- 
liegt. Bekanntlich  wird  in  unserem  gebräuchlichsten  Handbuch  des 
attischen  Prozefsrechts  die  Existenz  der  ersteren  überhaupt  ge- 
leugnet2): ein  schlagender  Beweis,  wohin  es  führt,  wenn  man  ju- 
ristische Probleme  ohne  juristischen  Sinn  behandelt.     Denn  es 

J)  A.  M.  Lipsius  p.  660  ff.  Die  Annahme,  dafs  die  S(xri  äcpcuQtatüjg 
unter  allen  Umständen  zur  condemnatio  in  duplum  führte,  wird  hier  als  etwas 
angeführt,  was  nicht  den  geringsten  Bedenken  unterliege.  Ich  kann  mich 
dieser  Auffassung  nicht  anschliefsen ,  finde  vielmehr,  dafs  eine  solche  Ein- 
richtung, zusammengehalten  mit  der  Notwendigkeit  des  assertor,  eine  un- 
gewöhnliche Beeinträchtigung  der  Garantieen  für  die  Freiheit  attischer 
Bürger  enthalten  hätte,  weil  sie  notwendig  vor  der  Ühernahme  einer  Freiheits- 
klage abschrecken  mufste.  Auch  würde  nach  dieser  Auffassung  jemand,  der 
einem  andern  einen  Sklaven  gewaltsam  entreifst,  auf  Grund  der  öCxr]  ßiahov 
derselben  Strafe  unterliegen,  wie  jemand,  der  die  gesetzlich  zulässige  Kontra- 
Vindikation  unternimmt,  aber  vor  Gericht  mit  ihr  unterliegt.  Eine  Theorie, 
die  zu  solchen  Konsequenzen  führt,  scheint  mir  verkehrt  zu  sein.  Die  im 
Text  gegebene  Erklärung  ist  aus  dem  Bemühn  entsprungen,  diese  Anstöfse 
zu  vermeiden,  ich  gebe  sie,  ohne  mir  die  Schwierigkeiten  derselben  zu  ver- 
hehlen. Nur  zusammenfassende  Untersuchungen  über  attisches  Civilprozefs- 
recht  könnten  hier  Aufschlufs  verschaffen.  —  Auch  Leist,  Der  attische 
Eigentumsstreit  im  System  der  Diadikasie  p.  26  nimmt  die  Litiscrescenz  der 
Libertätsklage  wegen  ihres  pönalen  Charakters  ohne  Einschränkung  an. 

2)  Lipsius  I.  p.  663. 
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braucht  nicht  gesagt  zu  werden,  dafs  die  Behauptung,  es  gebe  in 
einem  Recht  die  vindicatio  in  servitutem,  aber  nicht  die  in  liber- 
tatem,  ungefähr  ebenso  viel  Sinn  hat,  als  wenn  jemand  von  einem 
Teppich  sprechen  wollte,  der  keine  Rückseite  hat.  Und  wenn  an 
derselben  Stelle  als  die  primäre  Klage  zur  Befreiung  eines  Sklaven 
die  yQccyrj  dvÖQanodia^ov  bezeichnet  wird,  so  liegt  darin  dasselbe 
Mafs  juristischer  Einsicht,  als  wollte  man  auf  dem  Boden  des  rö- 
mischen Rechts  die  Meinung  aufstellen,  dafs  die  vindicatio  in 
libertatem  ersetzt  worden  sei  durch  die  Kriminalklage  wegen 
plagium. 

Der  äufsere  Anlafs  zu  dem  juristischen  Salto  mortale,  der  in 
diesen  Aufstellungen  liegt,  wurde  wohl  durch  die  Thatsache  ge- 
geben, dafs  allerdings  die  überlieferte  Formel  der  Klage  bei  Vin- 
dicatio in  servitutem  auf  die  entgegengesetzte  Klagform  keine  An- 
wendung findet.  Dort  ist  der  angebliche  Herr  Kläger,  der  assertor 
in  libertatem  Beklagter,  und  jener  formuliert  seinen  Anspruch  also 
korrekt  in  den  Worten,  die  wir  oben  überliefert  fanden:  sßXaips  fjb€ 
6  öetva  äcfslöfisvog  röv  dtTva  (Prozefsobjekt)  sig  bXsv&sQiav.  Da- 
gegen bei  der  vindicatio  in  libertatem  ist  der  Freiheitsvindikant 
notwendig  Kläger,  der  Herr  Beklagter,  und  hier  fehlt  dem  Kläger, 
falls  er  nicht  auch  ein  Gewaltrecht  geltend  macht,  also  notwendig 
bei  dem  homo  sui  iuris,  das  Moment  persönlicher  Schädigung.  Hier 
ist  allerdings  eine  Lücke  in  unserer  Überlieferung  und  damit  in 
unserem  Wissen  zu  konstatieren.  Indessen  die  ungefähre  Richtung, 
in  der  die  Lösung  des  Problems  liegen  könnte,  läfst  sich  andeuten: 
die  Klagformel  mag  gelautet  haben:  sßlaxps  6  detva  (Negidius) 
töv  dstva  (Prozefsobjekt)  äqsXoiisvoq  (sc.  avxbv)  slg  öovldav.  Man 
ermifst  leicht  die  Singularität  und  damit  auch  die  Schwierigkeit 
des  Falls:  wir  haben  eine  Stellvertretung  in  der  Civilklage  vor 
uns,  eine  Materie,  über  die  sich  unsere  Handbücher  und  vielleicht 
auch  unsere  Quellen  ausschweigen. 

Indessen  auch  abgesehen  von  diesen  theoretischen  Erwägungen 
würde  man  die  Existenz  der  vindicatio  in  libertatem  nicht  be- 
zweifelt haben,  wenn  man  die  vorhandene  Überlieferung  selbst  einer 
genaueren  Prüfung  unterzogen  hätte,  als  das  bis  jetzt  der  Fall  war. 

1.  Eine  Anspielung  auf  diese  Prozefsform  finden  wir  in  Iso- 
crates  Panathenaicus, J)  wo  der  Redner  den  nationalen  Unabhängig- 


J)  Isocrates  Panathenaicus  (XII),  97  p.  252. 
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keitskrieg,  welchen  die  Lakedämonier  und  Athener  im  Interesse  der 
kleineren  Griechenstädte  gegen  die  Perser  fahrten,  mit  dem  Ver- 
fahren eines  Privatmannes  vergleicht,  der  die  Sklaven  eines  anderen 
frei,  aber  gleichzeitig  sich  selbst  dienstbar  macht: 

naqanXri^iov  s7VOi7]öccp  Totg  Ttaod  (jlsv  tcov  dXXcav  rovg  ol- 
xsxag  slg  sXsv&sqiav  dcpcciQOV[jbsvoig ,  Gcpiöi  6'  avtotq  öov- 
Xevsiv  dvayxaQovGiv. 
Wie  das  im  einzelnen  gedacht  ist,  läfst  sich  schwer  sagen  und  ist 
auch  zunächst  irrelevant,  jedenfalls  soll  nicht  an  eine  einfache  Eigen- 
tumsklage erinnert  werden,  die  jenen  Effekt  am  natürlichsten  haben 
würde:  Isocrates  spricht  ausdrücklich  von  der  äyaiqsGig  slg  iXsv- 
üsQiav  bisheriger  Sklaven.  Offenbar  ist  dies  das  eigentlich  juristi- 
sche Element  der  ganzen  Aktion,  der  Zwang  zu  persönlicher  Dienst- 
barkeit mag  auf  privater  Verabredung  oder  sonstiger  moralischer 
Pression  beruhend  gedacht  werden. 

2.  In  dem  eben  behandelten,  sowie  in  den  sub  3  und  4  zu 
erörternden,  Fällen  sind  es  die  assertores  in  libertatem,  welche  von 
vorne  herein  die  Initiative  zu  dem  Prozefsverfahren  ergreifen.  Es 
liegt  indessen  in  der  Natur  der  Sache,  dafs  Sklaven,  welche  ein 
Recht  auf  die  Freiheit  zu  besitzen  glauben,  diese  ihre  Ansprüche 
erst  öffentlich  kundgeben  müssen,  damit  das  Verfahren  in  seine 
Wege  geleitet  werden  kann.  Dieses  Vorgehen,  das  in  libertatem 
proclamare  des  römischen  Rechts,  beschreibt  der  Redner  Dio:1) 

doxovai  aoi  navTSQ  ol  dovXevovxsg  dovXoi,  dXXd  ov  noXXoi 
avTMV  eXsv&fQOi  bvxsg  xai  ädixwg;   mv  xivsg  rjdrj  xai  dg 
övxaaTrjQiov  slgsX&ovxsg  dnsösi^av  eXsv&soovg  ovxac,  ol  de 
xivsg  xcci  dveypvxai  ns%Qi  navxbg,  ovx  s%ovxsg  dnodsl^ai 
(pavsqwg  tisqI  xrjg  sXsvdsqiag  ij  olg  dv  fiij  xaXsnol  wöiv  ol 
Xsyoiisvoi  avxcor  dsanoxai. 
Man  könnte  zweifelhaft  sein,  wie  diese  dnoöei^ig  zu  verstehen 
sei:  jedenfalls  wird  man  bei  näherer  Erwägung  nicht  etwa  die  An- 
deutung darin  zu  finden  glauben,   dafs  die  Sklaven  ihren  Prozefs 
selbst  hätten  führen  dürfen.    Das  wäre  eine  Abweichung  von  dem 
griechischen  Recht  der  klassischen  Epoche,  auf  die  zumal  für  jene 
Zeit  nichts  hindeutet.  Dio  wird  sich  auch  hier,  wie  es  ihm  natür- 
lich war,  unjuristisch  ausgedrückt  haben,  was  um  so  näher  lag, 
weil  die  Sklaven  denen,  welche  formell  den  Prozefs  für  sie  führen, 


J)  Dio  XV,  p.  450  R. 
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das  zu  ihren  Gunsten  sprechende  Beweismaterial  jedenfalls  selbst 
in  erster  Linie  zugänglich  zu  machen  hatten,  also  sachlich  in  ge- 
wissem Sinne  in  der  That  Prozefspartei  sind.  Vielmehr  ist  anzu- 
nehmen, dafs,  wenn  die  Sklaven  vor  Gericht  ihre  Ansprüche  an- 
meldeten, ihnen  von  Staatswegen  ein  Offizialverteidiger  gegeben 
wurde:  au  sich  würde  dem  privaten  assertor  in  libertatem  wol 
nichts  im  Wege  gestanden  haben:  allein  wir  haben  zu  erwägen, 
dafs,  wenn  ein  Privatmann  die  assertio  vornehmen  wollte,  eigentlich 
die  gerichtliche  Anmeldung  des  Sklaven,  von  der  Dio  spricht,  über- 
flüssig war:  kam  es  zur  letzteren,  so  hatte  der  Sklave  eben  nie- 
mand gefunden,  der  den  Prozefs  übernehmen  wollte.  Die  An- 
nahme, dafs  in  solchem  Falle  eine  Art  von  Staatsanwalt  als  offi- 
ciale  Prozefspartei  eintrat,  wird  denn  auch  durch  eine  wenn  auch 
späte  Uberlieferung  bestätigt:  Gregorius  von  Korinth  bemerkt  aus- 
drücklich, dafs  für  Sklaven,  welche  gerichtlich  ihre  Freiheit  er- 
streiten wollten,  von  Staatswegen  ein  övvrjyoQog  bestellt  werden 
mufste. ')  Wir  dürfen  annehmen,  dafs  diese  Notiz  des  gelehrten 
Erzbischofs  auf  eine  relativ  alte  Quelle  zurückgeht  und  dafs  in  der 
Zeit,  welche  Dio  schildert,  sowie  auch  in  der  klassischen  Epoche 
des  attischen  Rechts  die  Dinge  nicht  anders  gelegen  haben. 

3.  Mit  besonderer  Vorsicht  seiner  juristischen  Eigenart 
wegen  ist  der  Prozefs  des  Banquier  Pasion  zu  behandeln.2)  Ein 
Sklave  desselben,  Kittos,  ist  im  Besitz  von  geschäftlichen  Geheim- 
nissen seines  Herrn,  und  dies  veranlafst  den  Letzteren,  wie  er  von 
Menexenus  mit  einer  Klage  belangt  wird,  in  welcher  jener  hätte 
gerichtliches  Zeugnis  auf  der  Folter  ablegen  müssen,  ihn  ver- 
schwinden zu  lassen.  Diesen  Sklaven  nun  findet  der  Kläger,  be- 
mächtigt sich  seiner  und  beantragt  Folterung.  Pasion,  dem  alles 
daran  lag  das  zu  hindern,  konnte  ihn  wohl  ohne  Widerspruch 
des  Klägers  als  seinen  Sklaven  vindizieren  und  ihn  dann  freilassen. 
Allein  abgesehn  von  der  Frage  der  Rechtsgiltigkeit  einer  solchen 
manumissio  in  fraudem  creditoris  hätte  er  dadurch  seine  Sache 
in  den  Augen  der  Richter  notwendig  diskreditiert.  Deshalb  wählte 
er  den  Weg  der  direkten  vindicatio  in  libertatem :  äyijQstv  avxov 
üig  sXsv&zqov  ÖPTCC. 


A)  Gregoriiis  in  dem  Kommentar  zu  Herrn o genes  ttsqI  ^s&6Sov 
öuv6jri%Q  bei  Reiske  orat.  Gr.  VIII  p.  928.  Ich  bin  auf  die  Stelle  durch 
Platner  c.  I  p.  91  aufmerksam  geworden. 

2)  Isoer at es  XVII,  8  und  25  p.  360. 

6* 
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Er  behauptet,  dafs  das  Streitobjekt  längst  frei  sei  und  sich  zu 
Unrecht  in  Menexenus  Gewalt  befinde.  Wahrscheinlich  berief  er 
sich  auf  die  durch  ihn,  Pasion,  angeblich  schon  vor  langer  Zeit 
geschehene  Freilassung  des  Streitobjets.  Auf  Wunsch  des  bis- 
herigen Besitzers  bestellt  er  eine  Bürgschaft  von  7  Talenten.  Nun 
sollte  man  den  in  dieser  Weise  eingeleiteten  Freiheitsprozefs  er- 
warten, allein  Menexenus,  der  selbst  keinen  Besitztitel  auf  den 
Sklaven  hatte,  liefs  es  dazu  wohl  nicht  kommen,  sondern  gab 
jeden  persönlichen  Anspruch  auf.  Denn  kurz  darauf  finden  wir 
den  Sklaven  wieder  im  Besitz  des  Banquiers. 

Dies  scheint  mir  der  ungefähre  Hergang  gewesen  zu  sein, 
soweit  er  sich  noch  erkennen  läfst,  der  übrigens,  wenn  ich  recht 
sehe,  in  den  wesentlichen  Momenten  bei  Lipsius ])  mifsverstanden  ist. 

Hier  heifst  es:  „Diese  Aphäresis  ist  nur  zu  erklären,  wenn 
ihr  eine  äycoyij  slg  öovlevav  voranging;  wie  waren  aber  der 
Sprecher  und  Menexenus  zu  dieser  berechtigt ,  da  es  ihnen 
niemals  beikam  zu  behaupten,  dafs  sie  an  dem  Kittos  ein  Eigen- 
tumsrecht hätten  ?  Wir  müssen  daher  annehmen ,  dafs  nicht 
allein  der,  welcher  ein  Eigentumsrecht  an  dem  Menschen  zu 
haben  behauptete,  sondern  auch  jeder,  der  ein  persönliches  In- 
teresse dabei  hatte,  dafs  ein  Sklave  als  solcher  anerkannt  würde, 
die  äywyij  oder  eine  ihr  entsprechende  Handlung  vorzunehmen 
berechtigt  war." 

Bei  dieser  Darstellung  ist  eben  die  allerdings  grofse  Kom- 
pliziertheit des  Falls  aufser  acht  gelassen.  Nach  Isokrates  eigener 
Darstellung  (17  §  12)  hat  Pasion  seinen  Sklaven  mindestens  fak- 
tisch in  Freiheit  gesetzt:  ob  auch  rechtlich,  ist  nicht  mehr  auszu- 
machen. Aller  Wahrscheinlichkeit  nach  hatte  er  die  Dinge  so  ein- 
gerichtet, dafs  er  auch  das  zur  Not  und  mit  einem  Anschein  von 
Recht  behaupten  konnte.  Dieses  Mannes  nur,  der  sich,  ob  Sklave 
ob  Freier,  jedenfalls  herrenlos  in  libertate  befand,  bemächtigt  sich 
nun  Menexenus  mittelst  formloser  manus  iniectio:  sTrdaßöfifpoc. 
Er  hatte  natürlich  nicht  die  Absicht,  ihn  als  sein  Eigentum  zu 
vindizieren,  honnte  aber  eine  momentane  Detention  in  seinem  In- 
teresse nicht  vermeiden,  obwohl  er  damit  —  das  ist  das  Eigen- 
tümliche der  Situation  —  sich  juristisch  ins  Unrecht  setzte. 
Denn  er  wufste,  dafs  Pasion  im  Besitz  des  Mannes  seinem  An- 
trage auf  Folterung  widerstreben  würde.   Deshalb  geht  Menexenus 


!)  Lipsius  p.  662  f. 
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nun  mit  dem  Sklaven  zum  Beamten  und  rj^iov  avzöv  ßaaavi'QsG&cci, 
wozu  er  bekanntlich  nach  attischem  Prozefsrecht,  falls  derselbe  sich 
im  Zustand  der  Sklaverei  befand^  berechtigt  war.  Allein  diesen 
Plan  vereitelt  das  schlau  berechnete  und  formell  unangreifbare 
Vorgehen  Pasions,  der  nun  seinen  ehemaligen  Sklaven  als  einen 
längst  Freien  in  libertatem  vindiziert:  Menexenus  konnte  im  Ernst 
nicht  daran  denken,  den  ihm  hingeworfenen  Fehdehandschuh  in 
dieser  Weise  aufzunehmen  und  verzichtete  denn  auch  wirklich  auf 
dieses  ihm  wertvolle  ßeweismaterial. 

Die  Klage  ist  also,  wie  man  sieht,  in  ihrem  Kern,  der  eigent- 
lich juristischen  Struktur,  eine  äqcäosöiQ  slg  sXsv&sqiccv  in  geradezu 
typischer  Klarheit. 

4.  Eine  eigentümliche  Mittelstellung  zwischen  vindicatio  in 
libertatem  und  in  servitutem  nimmt  eine  Episode  aus  dem  Prozefs 
gegen  Timarch  ein. ') 

Pittalakos,  ein  Staatsklave,  reicht  gegen  Hegesander  wegen 
Körperverletzung  die  diny  aixiag  ein.  Letzterer,  um  die  Ver- 
handlung, in  der  er  sich  schuldig  fühlte,  zu  vermeiden,  erhob  den 
Eigentumsanspruch  an  P.  und  machte  Miene  ihn  abzuführen; 
soweit  spielt  sich  der  Vorgang  analog  der  gewöhnlichen  vindicatio 
in  servitutem  ab. 

Der  so  Bedrohte  ruft  die  Intervention  eines  Bürgers  an,  und 
dieser,  Glaukon  mit  Namen,  dcpccigsTzat,  avröv  slg  sXsv&sqiav.  Wenn 
sich  der  Redner  hier  genau  ausgedrückt  hat  und  der  Kontravindi- 
kant  sich  ebenso  wenig  wie  in  Rom  auf  blofses  Leugnen  des 
klägerischen  Rechtsanspruchs  beschränken  durfte,  so  lag  hier  aller- 
dings ein  Konflikt  von  Interessen  und  Privilegien  vor:  Das  Streit- 
objekt war  faktisch  nicht  frei;  hätte  aber  Glaukon  bei  der  Über- 
nahme des  Prozesses  offen  zugegeben,  dafs  P.  Staatsklave  war,  so 
wäre  seine  Intervention  vielleicht  abgelehnt  worden,  weil  dann 
wol  ein  Beamter  als  Civilvertreter  des  Fiskus  hätte  klagen 
müssen.  Dies  alles  spielt  sich  dei  der  Einleitung  der  Beleidi- 
gungsklage ab.  Der  Redner  bei  Äschines  fährt  dann  fort:  %6  ds 
liexä  tovto  dixr\v  Itagsig  snoirjGavTO.  Man  hat  diese  Worte  bisher 
auf  die  Libertätsklage  bezogen,2)  allein  mit  Unrecht:  denn  hier 
hätte  zunächst  Hegesander  seinen  Anspruch  im  Prozefs  gegen 
Glaukon  als  Beklagten  erweisen  müssen,  eine  Aufgabe,  über  deren 


*)  Ae schin es  gegen  Timarch  85  ff. 
2)  Lipsius  c.  p.  661  n.  498. 
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Unlösbarkeit  sich  Kläger  keinen  Illusionen  hingeben  konnte.  Also 
es  lag  nicht  in  seinem  Interesse,  die  Klage  anzustrengen,  er  wollte 
nur  in  der  Möglichkeit  des  Prozesses  eine  Waffe  gegen  Pittalakos 
haben,  um  auf  ihn  eiue  Pression  ausüben  zu  könneu.  Deshalb  ist 
wol  anzunehmen,  dafs  H.  die  Klage  zunächst  nicht  weiter  be- 
trieben hat,  sondern  sich  bei  der  Intervention  Glaukons  beruhigte. 
Die  ömgop  Xrfeeig  sind  dann  nichts  andres,  als  die  Klage  alxiac, 
die  durch  dieses  Zwischenspiel  unterbrochen  war.  Zu  dieser  Auf- 
fassung führt  auch  der  Zusammenhang  des  Ganzen.  Denn  es  ist 
eben  diese  Klage  alxiac,  deren  Entscheidung  in  dem  Folgenden 
mit  Einwilligung  beider  Parteien  einem  Schiedsgericht  übertragen 
wurde.  Der  Schiedsrichter  nun  schob  die  Sache  auf,  xaqi^onsvog 
tovtoic  d.  h.  Hegesander  und  Timarch  zu  Gefallen.  Dies  aber 
waren  die  wegen  ccixia  Angeklagten,  also  kann  auch  das  Schieds- 
gericht nur  diesen  Punkt  getroffen  und  auf  ihn  auch  nur  das  un- 
mittelbar vorhergehende  dixwv  Xfö&ic  lnoir\GavTo  Bezug  haben. 
Dem  entspricht  der  schliefsliche  Verlauf  der  Sache:  Pittalakos, 
der,  durch  die  Vindikation  eingeschüchtert,  dem  Wunsch  des  Ver- 
klagten gemäfs  das  Schiedsgericht  dem  staatlichen  vorgezogen 
hatte,  wagte  es  nicht  zu  hindern,  dafs  der  Richter  im  Einver- 
ständnis mit  Hegesander  die  Sache  einschlafen  liefs.  ') 


')  Die  Substitution  des  privaten  Schiedsgerichts  an  Stelle  der  gericht- 
lichen Klage  erscheint  Lipsius  c.  p.  661  f.  anstöfsig.  Er  bemerkt,  von  der 
oben  besprochenen  Annahme  ausgehend,  dafs  der  Verurteilte  in  der  Libertäts- 
klage  die  Hälfte  der  Geldcondemnation  an  den  Staat  zu  zahlen  hat:  „Wenn 
nun  der  Staat  einen  solchen  Anteil  an  der  Klage  utpouQicswQ  nimmt,  so 
mufs  es  billig  auffallen,  dafs  bei  Aeschines  gegen  Timarch  ...  die  dabei 
interessierten  Parteien,  ohne  irgend  auf  den  Staat  Rücksicht  zu  nehmen,  eine 
Privatübereinkunft  schliefsen  dürfen.  Denn  wenngleich  allerdings  Vergleiche 
in  Privatklagen  zulässig  waren,  so  sollte  man  doch  eine  Beschränkung  dieser 
Befugnis  da  erwarten,  wo  das  Interesse  des  Staats  so  bedeutend  konkur- 
rierte." Ich  kann  nicht  finden,  dafs  der  Anteil  des  Fiskus  an  einer  Mult, 
die  doch  primär  als  Schadensersatz  des  Privatklägers  zu  denken  ist.  als  ein 
bedeutendes  Staatsinteresse  bezeichnet  werden  darf.  Allein  diese  Bedenken 
verschwinden  natürlich  man,  wie  oben  vorgeschlagen,  das  Schiedsgericht 
auf  die  dCxrj  uhCug  bezieht.  ■ —  Ein  immerhin  beträchtliches  öffentliches 
Interesse  scheint  bei  der  Libertätsklage  in  unserem  Falle  allerdings,  aber 
nach  einer  anderen  Richtung  hin  vorzuliegen:  nämlich  darin,  dafs  P. 
Staatssklave,  also  wenn  auch  faktisch  so  gut  wie  frei,  doch  juristisch 
und  in  der  Theorie  öffentliches  Eigentum  war.  Wie.  wenn  er  jetzt  durch 
Richterspruch  dem  Kläger  zugesprochen  wurde?  Man  sollte  erwarten,  dafs 
das  Interesse  des  Fiskus  durch  einen  Vertreter  desselben  hätte  wahrgenommen 
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3.  Allgemeine  Übersicht. 

Betrachtet  man  nun  das  Gesamtgebiet  der  attischen  Libertäts- 
kiage,  so  werden  zunächst  zwei  Punkte  die  Aufmerksamkeit  des 
Forschers  auf  sich  lenken:  die  Frage  nach  der  Notwendigkeit  des 
assertor  und  nach  der  interimistischen  Freilassung  des  Streitobjekts. 

Was  das  erste  betrifft,  so  ist  diese  Notwendigkeit  in  der  That 
schon  durch  die  allgemeine  Fassung  des  Platonischen  v6\iog  nahe- 
gelegt, durch  die  Auseinandersetzungen  der  Lexikographen  aber 
zum  mindesten  für  die  vindicatio  in  servitutem  bewiesen,  für  die 
allein  ein  Beweis  erfordert  werden  kann.  Wie  hätte  auch  der 
Name  i%ai qs aswq  ö ixt]  gerade  für  die  letztere  Klaggattung  primär 
aufkommen  können,  wenn  der  assertor  (s^atoovfjsvog)  in  dieser  Pro- 
zefsform  nicht  notwendig  gewesen  wäre? 

Den  juristischen  Grund  giebt  Gregorius  in  der  schon  citierten 
Stelle  seines  Kommentars  zu  Hermogenes,  wo  er  von  den  Offizial- 
verteidigern oder  richtiger  gesagt  von  den  Offizialklägern  spricht, 
welche  Sklaven  gegeben  wurden,  die  zu  Unrecht  in  der  Sklaverei 
zu  sein  behaupteten1): 

doiiov  (sc.  GvvrjyoQog)  xai  rw  ÖovXm,  ort  djigoGooTiog  süti' 
xai  6t€  xivrjasi,2)  xard  tov  dsGndzov  avxov  vti&q  sXevd-sqiag 
dywv^oiisvoQ,  dtpeiXei  6  dixaatfjg  didovcu  tovtm  GvvqyoQOp. 
d.  h.  dem  Sklaven  fehlt  die  Rechtspersönlichkeit  und  damit  der 
Gerichtsstand  (persona  standi  in  iudicio). 

Was  hier  von  der  vindicatio  in  libertatem  gesagt  ist,  gilt 
dann  kraft  der  in  diesen  Dingen  üblichen,  juristischen  Prolepse 
auch  von  der  vindicatio  in  servitutem,  d.  h.  von  dem  bisher  unbe- 
stritten Freien:  der  mögliche  Sklave  durfte  nicht  ein  Recht  aus- 
üben, um  welches  er  eben  im  Prozefsstreit  begriffen  war.  Man 
nrafs  sagen,  dafs  das  juristisch  und  logisch  ganz  in  der  Ordnung 
ist.  Offenbar  ist  in  Rom  wie  in  Athen  der  zu  Grunde  liegende 
Gedanke  der  nämliche  gewesen,  dafs  man  nicht  gleichzeitig  Prozefs- 
partei  und  Prozefsobjekt  sein  kann.    Es  is£  durchaus  zuzugeben, 

werden  müssen.  Bei  der  Abweisung-  des  Klägers  hätte  der  Staat  wol 
nichts  eingebüfst,  denn  schwerlich  würde  mit  einem  solchen  Urteil  gleich- 
zeitig die  Behauptung  des  Kontravindikanten,  dafs  P.  frei  sei,  als  rechtlich 
anerkannt  anzusehen  sein.  Das  Gericht  entscheidet  primär  über  die  Be- 
hauptung des  Klägers. 

•)  Oratores  Graeci  VIII  p.  928  R. 

2)  [irjvvGr]  indicet,  deferat  E. 
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dafs  die  Konsequenzen  dieser  Auffassung  hier  etwas  für  uns  Moderne 
Befremdliches  haben  und  den  Eindruck  einer  gewissen  Rechtsun- 
sicherheit hervorzurufen  geeignet  sind:  allein  wir  haben  zu  erwägen, 
dafs  die  antiken  Stadtrechte  zunächst  auf  kleine  Gemeinden  be- 
rechnet sind,  in  welchen  der  Einzelne  nicht  leicht  ohne  Anhang 
von  Leuten  war,  die  für  ihn  bei  solchen  Gelegenheiten  um  so  eher 
eintraten,  als  jeder  in  die  gleiche  Lage  kommen  und  des  gleichen 
Schutzes  bedürftig  werden  konnte.  Solche  Dinge  müssen  damals 
aufgefafst  und  behandelt  sein,  wie  das  Zeugenwesen  etwa  bei  Doku- 
menten in  unserer  Zeit  —  als  eine  formale  Höflichkeit.  Sicherlich 
hätte  die  Notwendigkeit  des  Assertor  sich  sonst  unbequem,  ja 
gefährlich  fühlbar  gemacht:  dafs  es  nicht  geschehn  ist,  zeigt  uns 
mit  einiger  Sicherheit  die  Thatsache,  dafs  man  wenigstens  nie 
bei  der  vindicatio  in  Servituten!  zu  der  Auskunft  gegriffen  hat, 
die  auf  dem  Boden  jener  unabänderlichen  Grundanschauung  sehr 
nahe  lag  und,  soweit  ich  sehen  kann,  nicht  die  geringsten  Schwierig- 
keiten bot:  ich  meine  die  Bestellung  eines  Offizialverteidigers  als 
ständigen  assertor  in  libertatem,  für  den  Fall,  dafs  sich  niemand 
freiwillig  dazu  erbot,  etwa  in  der  Art  der  syndici  und  actores 
civitatum '). 

J)  A.  M.  Platner  c.  II  p.  238:  „Nach  den  Angaben  der  Redner  und 
den  von  ihnen  erzählten  Fällen  gewinnt  es  das  Ansehen,  als  oh  eine  vindi- 
catio in  libertatem  durch  einen  Dritten  auch  dann  erforderlich  gewesen  sei, 
wenn  der  in  Anspruch  Genommene  bis  dahin  als  Freier  gehandelt  hatte." 
Nachdem  P.  dann  seinen  Widerspruch  damit  begründet  hat.  dafs  eine  der- 
artige Auffassung  „mit  den  Regeln  des  Rechts  nicht  wohl  verträglich"  sei 
—  was  allerdings  bei  einem  Juristen  befremden  mufs  -,  beschränkt  er  die 
ductio  auf  diejenigen,  welche  sich  entweder  nicht  längere  Zeit  in  dem  un- 
gestörten Besitz  der  Freiheit  befanden,  oder  welche  diesen  Zustand  nicht 
sofort  bescheinigen  konnten.  „Denn  vermochten  sie  dies,  ohne  dafs  der  an- 
gebliche Herr  im  stände  war,  den  Sklavenstand  des  in  Anspruch  Genommenen 
wahrscheinlich  zu  machen,  so  litt  das  ayeiv  de  SovXttav  unbezweifelt  keine 
Anwendung-,  und  insbesondere  dann  nicht,  wenn  der  Gegner  als  Bürger  an- 
erkannt war."  In  dem  letzteren  Falle  wol  faktisch  nicht,  allein  deshalb  nicht, 
weil  sich  dann  auch  gewifs  ein  assertor  fand:  das  faktische  Resultat  ist 
indessen  nicht  die  iuristische  Formulierung.  Was  aber  die  Quellen  angeht, 
deren  anscheinendes  Zeugnis  P.  bekämpfen  zu  müssen  glaubt,  so  ist  ihm 
entgangen,  dafs  die  mafsgebenclen  Belege  in  den  oben  citierten  Definitionen 
<der  Lexikographen  liegen,  nicht  in  den  Zeugnissen  der  Redner;  vielmehr  hat 
-es  ein  wunderlicher  Zufall  verschuldet,  dafs  an  allen  den  Stellen,  wo  bei  den 
Rednern  auf  diese  Dinge  angespielt  wird,  stets  das  volle  Bürgerrecht  der  in 
ihrer  Freiheit  Angegriffenen  aus  andern  Gründen  wenigstens  bis  zu  einem 
gewissen  Grade  zweifelhaft  bleibt. 
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Wir  kommen  nun  zu  der  Frage  nach  der  interimistischen 
Stellung  des  Streitobjekts  während  des  Prozesses.  Man  nimmt  durch- 
gängig an1),  dafs  dasselbe  pendente  lite  frei  blieb.  Diese  Annahme 
ist  bei  der  vindicatio  in  servitutem,  man  darf  sagen,  selbstver- 
ständlich und  hier  auch  durch  Plato  bezeugt:  eäv  ds  Tig  ä<pcciQ7]Tai 
Tiva  sie  iXsvd-sQiav  wc  dovlov  dyonevov  (also  in  dem  Moment,  wo 
er  als  Sklave  abgeführt  wird,  der  Ausdruck  setzt  voraus,  dafs  er 
bis  zu  dem  Augenblick  der  duetio  sich  in  Freiheit  befunden  habe) 
HsüisTw  fitp  6  ayow.  In  demselben  Mafse,  wie  hier  natürlich,  ist 
jene  Theorie  aber  bei  der  vindicatio  in  libertatem  unwahrscheinlich 
und  zum  mindesten  des  Beweises  bedürftig.  Man  hat  einen  solchen 
zu  führen  nicht  versucht2),  weil  man  die  strenge  Scheidung  von 
vindicatio  in  libertatem  und  in  servitutem  unterlassen  hat  und  so 
leicht  in  den  Irrtum  verfiel,  was  in  dem  einen  Fall  selbverständlich 
war,  in  dem  anderen,  wo  es  an  sich  eher  unwahrscheinlich  ist, 
a  priori  anzunehmen3). 

Prüfen  wir  das  Material  unbefangen,  wie  es  nun  gesichtet 
vorliegt,  so  werden  wir  sagen  müssen,  dafs  zur  klaren  Ent- 
scheidung der  Frage  die  Quellen  keinen  Anhalt  geben.  An  und 
für  sich  würde  man,  bis  der  Beweis  des  Gegenteils  erbracht  ist, 
durchaus  festzuhalten  haben  an  der  natürlichen  Annahme ,  dafs, 
wie  regelmäfsig  im  Civilprozefs,  der  status  quo  bis  zur  Entscheidung 
der  Rechtsfrage  bestehn  blieb,  würde  also  annehmen  müssen,  dafs 
der  bisherige  Sklave  auch  während  des  Prozesses  in  dieser  Stellung 
verblieb.  Bedenken  könnte  nur  eine  Scene  aus  dem  Prozefs  des 
Banquier  Pasion  erregen.  Ich  erinnere  kurz  an  den  oben  darge- 
stellten Sachverhalt:  Pasion  will  die  mit  Anwendung  der  Folter 
übliche  Befragung  seines  ehemaligen  Sklaven  Kittos  hindern,  hatte 
ihn  zu  dem  Zweck  laufen  lassen  und  trat,  als  sein  Gegner  Mene- 
xenus  sich  seiner  bemächtigt  hatte,  diesem  als  assertor  libertatis 
für  Kittos  entgegen.  Es  kommt  zur  Litiskontestation :  xaTsyyimvTog 

0  Platner  c.  II  p.  236.  Thalkeim,  Rechtsalterthümer  p.  26  f.  n.  5. 
Lipsius  c.  p.  664  f.  Besonders  auffällig  ist  diese  Theorie  bei  Lipsius,  der 
die  vindicatio  in  libertatem  im  attischen  Recht  zu  leugnen  geneigt  ist  oder 
doch  die  Beispiele  dieser  Klaggattung  in  unseren  Quellen  nicht  erkannt 
hat.  Man  hätte  hiernach  mindestens  ein  non  liquet  erwarten  müssen. 

2)  Man  wird  ihn  gewifs  nicht  in  dem  Citat  aus  Aristoteles  Probl.  29, 
12  p.  951  b,  6  B.  sehn  wollen,  wo  es  heifst:  öuvöv  xai  to  tov  dovlov  wg 
tltvdsQÖg  larv  xuTayvwvai,  tfoIv  Sa  deivoTtqov  brav  Tig  tov  ilsv&iqov  wg 
dovlov  xuTavjr](ß(<rrjTai.    Lipsius  p.  665  n.  503. 

3)  So  bei  Zitelmann,  Recht  von  Gortyn.  unter  Berufung  auf  Plato 
de  leg.  XI  p.  914  E  (p.  86  n.  30). 
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ydg  Msvs^evov  tiqöq  xbv  noXiybaQypv  xöv  natöa,  ITaaicov  avxöv 
knxd  xaldvxoov  disyyvijaaxo.  Es  ist  an  sich  durchaus  verständlich, 
dafs  bei  der  vindicatio  in  servitutem  eine  dreifache  Personalbürg- 
schaft genügte,  während  zu  der  in  libertatem  eine  Realkaution 
erfordert  wurde.  Im  Interesse  der  Sicherheit  athenischer  Bürger 
mufste  der  Widerspruch  gegen  die  Abführung  eines  Freien  von 
jeder  pekuniären  Voraussetzung  befreit  bleiben:  war  aber  jemand 
faktisch  Sklave  und  damit  die  Präsumtion  gegeben,  dafs  er  es 
auch  rechtlich  sei,  so  mochte  immerhin  eine  Geldsumme  schon  zur 
etwaigen  Entschädigung  des  Verklagten  deponirt  werden.  Denn 
allerdings  war  der  Letztere  in  der  Ausnutzung  seines  Sklaven 
pendente  lite  schon  durch  die  zum  Zweck  der  Sammlung  von 
Beweismaterial  notwendige  Kommunikation  desselben  mit  dem 
assertor  libertatis  gehindert.  Allein  der  Wortlaut  der  oben  citierten 
Stelle  scheint  eine  darüber  hinausgehende  Deutung  zü  verlangen. 
Menexenus,  der  Beklagte,  verlangt  von  dem  litigans  eine  Bürgschaft; 
der  Erfolg  derselben,  welche  von  dem  assertor  geleistet  wird,  ist 
die  momentane  Befreiung  des  Streitobjekts:  xaxeyyvwvxoc.  — 
disyyvrjöaxo.  Es  ist  ungemein  gefährlich,  aus  diesem  einzelnen  und 
keineswegs  normalen  Fall  allgemeine  Schlüsse  zu  ziehen.  Möglich, 
dafs  Menexenus,  der  die  Klage  ja  notwendig  verlieren  mufste,  da  er 
nicht  den  Schatten  eines  Rechts  auf  K.  hatte,  den  Prozefs  einfach 
aufgab  und  sich  eine  Kaution  nur  bestellen  liefs,  um  auf  sie  even- 
tuelle Regrefsansprüche  wegen  des  unzweifelhaft  dolosen  Verhaltens 
von  Pasion  zu  begründen.  Nicht  unwahrscheinlich  auch,  dafs  bei 
der  vindicatio  in  libertatem  der  Beklagte  den  Sklaven  behalten 
durfte,  sobald  er  Kaution  stellen  wollte,  dafs  er  ihn  dagegen  inter- 
imistisch herausgeben  mufste,  sobald  er  das  vermeiden  mochte, 
während  der  Kläger  sich  zur  Bestellung  derselben  erbot:  es  würde 
das  bis  zu  einem  gewissen  Grade  den  praedes  litis  et  vindiciarum 
der  römischen  Sakramentalklage  entsprechen.  Jedenfalls  würde 
nach  dem  uns  vorliegenden  Quellenzeugnis  eine  derartige  inter- 
imistische Freilassung  an  die  Bedingung  der  Kautionsstellung  ge- 
knüpft sein  l). 

4.   Die  dixrj  dnotixccGtov. 
In  einem  gewissen  Zusammenhang  mit  der  Freiheitsklage  wird 
die  dixrj  dnoaxaaiov  wenigstens  von  einer  der  beiden  uns  vorlie- 
genden Uberlieferungen  gebracht. 


J)  Nicht  der  ßürgenstellung,  wie  Zitelmami  c.  p.  83  n.  21  annimmt 


Die  eine,  welche  gleichlautend  bei  Harpocration ')  und  Suidas 
vorliegt,  bezeichnet  sie  als  Klage  des  Patrons  gegen  seinen  Frei- 
gelassenen wegen  Nichterfüllung  der  Klientenpflichten: 

änoöxaciov  dixi]  xig  eöxi  xccxd  xmv  änsXsv&SQW&svTMV  ös- 
dofJLSVrj  xotg  änslsvd'eQwGaGiv eäv  äyiGxwpxcci  ein  avxeöv 
y  7iQO(fTccT7jy  hxsqov  smyQccycopxcu  xai  ä  xsXsvmaiv  61  vo\xoi 
(jirj  noiwtiiv,  xai  xovg  ybtv  älovxag  det  dovlovg  dvai ,  xovg 
6b  vixrjgayxag  xslswg  Xomöv  iXsv&sqovg. 

Hiernach  würde  diese  Klage  nicht  in  den  Bereich  unserer  Unter- 
suchung gehören,  allein  bei  Suidas  findet  sich  noch  eine  zweite 
Tradition,  im  unmittelbaren  Anschlufs  an  die  erste: 

änotixaaiov  dixfj  bxav  öovXog  vntQ  slsv&sqiag  sviöxaxai, 
qdaxMp  TTQOQrjxsiv  xolg  öovXov  avxbv  ävxinoiov\ibVOiQ. 
Es  fragt  sich,  welche  Tragweite  dieser  Notiz  zuzuschreiben  ist. 
Dieselbe  leidet,  wie  mau  leicht  erkennt,  an  einem  inneren  Wider- 
spruch: das  Streitobjekt  ist  offenbar  nicht  als  in  der  Gewalt  des 
Herrn  befindlich  gedacht,  sonst  hätte  dieser  Ausdruck  nicht  ge- 
wählt werden  können,  andererseits  wird  dasselbe  aber  auch  nicht 
als  thatsächlich  frei  betrachtet,  sonst  könnte  nicht  öovXog  gesagt 
werden.  Betrachtet  man  die  Mitteilung  als  korrekt,  so  müfste 
die  öixTj  änoöxaaiov  als  der  technische  Name  für  die  vindicatio  in 
libertatem  oder  doch  für  diejenigen  Fälle  derselben  anerkannt  wer- 
den, in  denen,  wie  sub  II,  2  die  Freiheitsklage  auf  Antrag  der 
Sklaven  erhoben  wird. 2)  Allein  da  attisch -rechtlich  die  dixrj 
änoaxaaiov  als  Klage  des  Patrons  gegen  den  Freigelassenen  be- 
zeugt ist,  so  steht  dieser  Auffassung  auch  das  Bedenken  entgegen, 
dafs  in  diesem  Fall  dasselbe  Rechtsinstitut  auf  zwei  ganz  heterogene 
Gebiete  ausgedehnt  wäre,  was  der  notwendigen  Einheit  juristischer 
Gebilde  widerspräche.  Dazu  kommt,  dafs  sich  unschwer  der  Weg 
zeigen  läfst,  auf  dem  die  zweite  Auffassung  der  Klage  sich  aus  der 
ersten  mifsverständlich  entwickeln  konnte.  Faktisch  konnte  der 
Prozefs  des  Patrons  gegen  den  Freigelassenen,  falls  er  einmal  an- 
gestrengt war,  nur  die  völlige  Freiheit  oder  die  völlige  Sklaverei 
des  Beklagten  zur  Folge  haben:  es  war  also  in  der  That  ein  Streit 
nsqi  öovXeiag  f]  elsv&sqiag  mit  demselben  Endziel,  nur  einem  an- 
deren Klagfundament,  wie  der  Freiheitsprozefs  selbst.   Diese  That- 


a)  Harpocration  —  Suidas  sub  änoaxuatov. 

2)  Dies  würde  etwa  die  Ansicht  von  Platner  (c.  II  p.  239)  sein. 
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sache,  ungenau  oder  zu  gedrängt  ausgesprochen,  konnte  leicht  zu 
dem  Mifsverständnis  führen,  als  welche  wir  die  zweite  Notiz  bei 
Suidas  demnach  wohl  zu  betrachten  haben,  und  das  besonders  leicht 
bei  einem  Schriftsteller,  der  durch  den  völligen  Mangel  an  Ver- 
ständnis für  den  Inhalt  seiner  Kompilation  berüchtigt  ist. 

5.  Einige  Details  aus  den  delphischen  Freilassungs- 
urkunden. 

Eine  erwünschte  Beleuchtung  von  einer  anderen,  verwandten 
Seite  her  erfahren  diese  Verhältnisse  durch  die  Details  der  delphi- 
schen Freilassungsurkunden. *)  Es  ist  bekannt,  dafs  eine  sehr  ge- 
bräuchliche Form  der  Freilassung  der  Verkauf  des  Freizulassenden 
an  die  Gottheit  war  unter  der  Bedingung,  dafs  diese,  soviel  an  ihr 
lag,  die  Freiheit  des  Scheinverkauften  garantierte.  Solche  Bei- 
spiele der  imaginaria  venditio,  welche  wie  die  Emanzipation  des 
römischen  Rechts  zur  Freilassung  führte,  sind  an  zahlreichen  Heilig- 
tümern gefunden  worden,  in  ungewöhnlicher  Menge  zu  Delphi,  und 
sie  bilden  eine  noch  keineswegs  erschöpfte  Fundgrube  für  das  grie- 
chische Privatrecht,  insbesondere  das  System  der  Obligationen.  Uns 
interessiert  hier  besonders  die  Kautel  gegen  etwaige  Angriffe  auf 
die  den  Sklaven  geschenkte  Freiheit :  es  wird  diesen  Angriffen  gegen- 
über den  Freigelassenen  persönlicher  und  eigenmächtiger  Wider- 
stand ausdrücklich  gestattet,  das  GvXccv  avxöv  de  iXsv&sqiav,  z.  B.: 

fl   TIC    S(fCCTlTOlTO    MdvfOC    STTl     XCCTadovXlGfjLM,   XVQlOC  SÖTC» 

Mccptjc  avtiavTÖv  GvXswv  tag  sXev&tqoc  mV.2) 
Diese  Erlaubnis,  die  nicht  etwa  für  einen  singulären  Fall  gegeben, 
sondern  die  typisch  ist,  scheint  auf  den  ersten  Blick  dem  konstanten 
Prinzip  des  antiken  Rechts  zu  widersprechen,  wonach  in  der  Frei- 
heitsklage das  Streitobjekt  nicht  Partei  sein  darf. 

Freilich  unsere  Inschriften  gehn  noch  weiter:  es  wird  in 
ihnen  der  Angreifer  sogar  mit  einer  gerichtlichen  Prozedur  be- 
droht,3)  zuweilen  ihm  eine  genau  fixierte  Geldbufse  angedroht.4) 

J)  Wescher  et  Foucart.  Inscriptions  de  Delphes  1863  n.  19— 450.  Ein 
vorzüglicher  Kommentar  dazu  von  Foucart,  Memoire  etc.  1866. 

2)  No.  31  bei  Wescher  et  Foucart.    Der  letztere  führt  c.  p.  11  als  pa- 
rallele Ausdrücke  an:  st  Tic  drfrdnTrjiai ,  xaradoiOJ&iTO ,  uyoi,  tniltui 
ßdvoiTO. 

3)  Wescher  et  Foucart  n.  130  .  .  .  vnödixoc  I'öTü)  ^OXßta. 

4)  Ibid.  n.  442.   tf  de  Tic  hpdmoiTO  dnoTiüdnu. 
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Foucart  vergleicht  dies  mit  den  Strafbestimmungeu  des  attischen 
Rechts,  für  welches  er  aus  der  oben  behandelten  Rede  gegen  Theo- 
crines  das  Princip  entnimmt:1)  ä  Athenes  tont  citoyen  pouvait  in- 
tervenir  pour  faire  donner  la  liberte  provisoire  ä  une  personne 
reclamee  comme  esclave;  mais  en  cas  d'erreur,  il  avait  ä  payer  la 
moitie  de  sa  valeur.  Allein  abgesehen  von  den  oben  geltend  ge- 
machten Bedenken,  welche  gegen  die  Annahme  einer  derartigen 
allgemeinen  Regel  zu  sprechen  scheinen,  drängt  sich  uns  notwendig 
die  Frage  auf,  worauf  die  Rechtsgültigkeit  aller  dieser  Bestim- 
mungen eigentlich  beruhte.  Diese  Frage  ist  hier  so  wenig  wie 
bei  anderen  griechischen  wie  römischen  Inschriften  mit  Strafsank- 
tionen zu  beantworten:  wir  können  nicht  entscheiden,  ob  und  in- 
wieweit diese  Bestimmungen  mehr  waren  und  sein  sollten  als 
Schreckschüsse  und  leere  Drohungen  ohne  realen  Inhalt.  Dafs  sie" 
so  unjuristisch  abgefafst  sind  wie  nur  möglich,  liegt  auf  der  Hand: 
es  wird  dem  assertor  in  servitutem  eine  Gelclbufse  angedroht,  dann 
in  libertatem  ausdrücklich  Straflosigkeit  zugesichert  —  natürlich 
erhalten  beide  Bestimmungen  erst  dann  ihre  Bedeutung,  wenn  in 
dem  Prozefs  endgültig  zu  Gunsten  der  Freiheit  entschieden  ist. 
Davon  aber  sagen  unsere  Inschriften  nichts,  sie  sind  rein  vom 
Standpunkt  des  Freigelassnen  aus  abgefafst.  Von  einem  ähn- 
lichen Gesichtspunkt  dürfte  sich  die  Gestaltung  der  Selbstver- 
teidigung seitens  der  Freigelassnen  erklären.  Es  kann  sich  bei 
derselben  nur  um  Notwehr  gegen  reale  Gewalt  gehandelt  haben: 
wollte  jemand  mit  Umgehung  der  richterlichen  Entscheidung 
durch  Anwendung  rein  thatsächlicher  Gewalt  sein  angebliches 
Herrenrecht  ausüben,  so  hatte  der  so  Angegriffene  das  Recht 
vim  vi  depellere.  Dafs  dies  der  wirkliche  Inhalt  jener  Wendung 
ist,  zeigen  die  sonstigen  Bestimmungen  unsrer  Urkunden:  Für 
die  Freiheit  des  litigans  sollen  eintreten  in  erster  Linie  der  Frei- 
lasser, in  zweiter  die  Garanten,  in  dritter  jeder  Bürger: 

el  ds  rig  xa  s(fccTttf]tai  snl  xazadovXia^w ,  ßsßamv  nao- 
tyov%(üV  reo  &sm  xäv  wväv  o'irs  änodoiisvoi  ....  xal  ol 
ßsßaicoTrjosg  ....  xatd  rovg  vo^ovg  zag  noXiog  öfioicog  ds 
xal  ol  naoazvyyävovzsg  ralv  idioozär  xvoioi  eovroav }  <fvÄs- 


')  Foucart  c.  p.  12  f.  Wohl  irrtümlich  wird  an  derselben  Stelle  aus 
jener  Rede  geschlossen,  dafs  Th.  Vater  dem  Sklaven  ein  Asyl  gewährt  habe: 
er  hatte  nur  die  vindicatio  in  libertatem  vorgenommen. 
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ovzsg  Mehööav  tog  slev&sqav  ovöav,  ä^dfiioi  sovTsg  xal 
dvxmoöixoi  toI  övXsovtsq  naGag  dixag  xal  £ccpiac. l) 
Zweifellos  ist  hier  an  die  gerichtliche  Vertretung  des  litigans 
gedacht,  zu  der  der  letztere  als  Prozefsobjekt  eben  nicht  fähig 
war.  Wenn  diese  Vertretung  jedem  Bürger  gestattet  war,  so  wird 
sie  in  erster  Linie  dem  Freilasser  und  dem  Garanten  befohlen,  ja 
sehr  oft  unter  Strafe  befohlen: 

ßsßaiov  naqe%6vTto  tav  wvdv  tm  d-sco  .  .  . ,  et  ds  naq- 
eyoisv  ßsßaiov  %äv  covdv  tm  &sto  nqdxTipoi  sovtlov  xaxd 
top  vöfjov  zag  ttoXioq.-) 
Zuweilen  wird  diese  Verpflichtung  neben  dem  Freilasser  auch 
dessen  Erben,  die  ihre  Zustimmung  zu  der  Freilassung  gegeben 
haben,  auferlegt:  diese  Zustimmung  wird  als  dvvsvdoxelv 3)  be- 
zeichnet, die  Personen  selbst  zuweilen  als  inipopoi*).  Dafs  auf 
diese  Weise  stets  mehrere  Personen  zum  Schutz  des  Freigelassenen 
rechtlich  engagiert  werden,  begreift  sich  vollkommen,  wenn  man 
bedenkt,  dafs  in  Athen  neben  dem  assertor  in  libertatem  noch 
zwei  Bürgen  gerade  bei  der  vindicatio  in  Servituten!  nötig  waren, 
und  dafs  höchst  wahrscheinlich  eine  ähnliche  Einrichtung  auch  in 
Delphi  bestanden  hat.  Deshalb  begnügte  man  sich  nicht  mit  der 
rechtlichen  Bindung  des  Freilassers,  sondern  schuf  auch  die  Stellung 
des  Garanten  (ßeßaicoTTjo),  den  wir  demnach  als  eine  Art  von 
notwendigem  ttoogtccttjc  des  ehemaligen  Sklaven  ansehn  dürfen. 
Gegen  die  Kollusion  dieser  seiner  natürlichen  Vertreter  ist  der 
Freigelassene  durch  die  schweren  Strafen  geschützt,  welche  das 
Gesetz  auf  jenes  Vergehn  gesetzt  hat  und  an  deren  persönlicher 
Beitreibung  er  wol  nicht  gehindert  war:  wenigstens  der  Grund, 
welcher  ihm  die  Möglichkeit  entzieht,  als  Prozefspartei  für  die 
eigne  Freiheit  einzutreten,  fällt  hier  naturgemäfs  fort5): 

si  ds  xa  naosyovzi,  nqdxTmoi  sovtlo  tm  &sm  xal  SazvQM 
xal  tco  vntq  top  &söv  ^  ~dzvoov  &£lovii  Tiqdüüeiv  avzov 
xal  tov  Tjfjioliov  \ivdv  6) 

Wesclier  et  Foucart  n.  34.  Das  Beispiel  ist  wie  das  folgende 
typisch  für  die  Masse  der  Inschriften.  Die  Vertretung  vor  Gericht  wird 
auch  als  irqotGTUG&ai  bezeichnet  N.  286. 

2)  ibid.  n.  45. 

3)  z.  B.  N.  34. 

4)  z.  B.  N.  53. 

5)  A.  M.  über  die  Bedeutung  des  ßeßaiwTijQ  Foucart  c.  p.  18  f. 

6)  Wesclier  et  Foucart  N.  384. 
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Hier  finden  wir  also,  wie  auch  sonst  bei  derartigen  Anlässen 
in  griechischen  wie  in  römischen  Inschriften,  die  Popularklage  ge- 
geben zur  gröfseren  Sicherung  der  Bestrafung  von  Kontravenienten  '). 


*)  Eine  Schwierigkeit  ergiebt  sich  für  die  Gültigkeit  des  gesamten 
Rechtsgeschäftes  sobald  der  Freilasser  und  demnach  auch  der  Freigelassene, 
wie  das  ja  meistens  der  Fall  war,  ihr  Domizil  nicht  in  Delphi  selbst  hatten: 
welche  Verbindlichkeit  konnten  die  anf  Grund  des  delphischen  Rechts  sta- 
tuierten Normen  für  Männer  haben,  welche  nicht  nach  diesem  Recht  lebten, 
die  also,  wenn  es  zum  Prozefs  kam,  gar  nicht  die  Verpflichtung  hatten,  vor 
delphischen  Gerichten  ihr  Recht  zu  nehmen?  Mit  Recht  bezieht  Foucart 
(c.  p.  20  f.)  wohl  hierauf  die  in  den  Inschriften  sich  mehrfach  (z.  B.  Wescher 
et  Foucart  N.  47)  sich  findende  Klausel,  welche  die  Rechtsgültigkeit  des 
Vertrages  nach  dem  delphischen  und  dem  Recht  derjenigen  Gemeinde  sti- 
puliert  der  der  Freilasser  angehört:  xutu  töv  röpov  twv  Jslywv  xai  xard 
t6  Cvpßolov  oder  xard  tuv  Gvjjßoldv.  Der  letzte  Teil  der  Klausel  wird 
einmal  auch  genau  präcisiert:  xard  töv  vöfiov  twv  Jslywv  xai  xutu  tö  6v[jl- 
ßoXov  twv  0wxiwv. 
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IV. 

Die  in  rem  actio  der  Inschrift  von  Gortyn. 

1.  Allgemeines. 

Die  vor  zwei  Jahren  in  der  Nähe  des  alten  Gortyn  gefundene 
Inschrift,  die,  wie  die  längste,  so  zweifellos  aneh  die  wichtigste  ist, 
welche  wir  in  griechischer  Sprache  besitzen,  hat,  wie  das  ihrer 
Bedeutung  entspricht,  eine  so  grofse  Zahl  von  Besprechungen  er- 
fahren, dafs  ich  nur,  weil  es  der  Plan  des  vorliegenden  Werks, 
den  Freiheitsprozefs  durch  das  antike  Recht  zu  verfolgen,  un- 
umgänglich erfordert,  mich  entschliefse,  die  Zahl  dieser  Unter- 
suchungen, soweit  das  erste  Kapitel  der  Inschrift  in  Frage  kommt, 
um  eine  neue  zu  vermehren.  Es  ist  diese  Aufgabe  um  so  weniger 
erfreulich,  als  das  sprachliche  Moment  in  dieser  Inschrift  durch 
die  Bemerkungen  von  Buecheler  und  die  Ausgabe  der  Brüder 
Baunack,  das  sachlich-juristische  durch  die  Ausgabe  von  Buecheler 
und  Zitelmann  derartig  grundlegend  behandelt  ist,  dafs  jede  neue 
Behandlung  auf  eine  Wiedergabe  dieser  Forschungen  oder  auf 
eine  Polemik  gegen  dieselben  hinauslaufen  mufs.  Wenn  das  letz- 
tere, wie  ich  glaube,  ein  Übelstand  ist,  so  ist  er  jedenfalls  nicht 
zu  vermeiden.  Es  ist  sicher  kein  Zufall,  dafs  dieser  Widerspruch 
sich  oft  nicht  auf  die  Erklärung  der  Inschrift,  sondern  auf  die 
Vergleichung  mit  anderen  griechischen  Rechten  bezieht.  Denn, 
da  Zitelmann  die  bei  Lipsius  und  anderen  vorliegende  Darstellung 
ohne  erneute  Prüfung  als  zutreffend  und  als  Basis  seiner  Ver- 
gleichung annahm,  so  mufste  er  notwendig  durch  die  zahlreichen 
Irrtümer  jener  Kompendien  irre  geführt  werden. 

Die  Klage,  welche  in  dem  ersten  Kapitel  unserer  Inschrift 
behandelt  wird,  ist,  wie  schon  in  der  Überschrift  bemerkt  wurde, 
eine  actio  in  rem  d.  h.  sie  dient  nicht  blofs,  obwohl  in  erster  Linie, 
zur  Geltendmachung  dinglicher  Rechte  (vindicatio,  sei  es  im  peti- 
torium,  sei  es  im  possessorium,  also  actio  in  rem  specialis),  son- 
dern auch  zur  Vertretung  von  Familien-  resp.  Gewalt-  und  Erb- 
rechten. Ausdrücklich  erwähnt  und  besprochen  werden  die  Libertäts- 
und  die  Besitzklage  um  einen  Sklaven.  Dafs  aber  die  Tragweite 
des  Verfahrens  über  diese  beiden  Prozesse  hinausgeht,  zeigt,  wenn 
wir  von  der  eben  angeführten  römisch  rechtlichen  Analogie  absehn, 
auch  der  Anfang  der  Urkunde  selbst:  6g  x  sXsv&sqoi  r]  doXov  ^jlsXXh 
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dvni[noXev.  Danach  ergreift  das  Verfahren  alle  Streitigkeiten,  in 
denen  der  status  einer  Person  resp.  Gewaltrechte  an  ihr  in  Frage 
kommen:  es  ist  das  eine  sehr  natürliche  Bestimmung  für  eine  Ur- 
kunde,dieeben  inhaltlich  eine  Aufzeichnung  des  Familienrechts  ent- 
hält. Die  Libertäts-  und  Eigentumsklage  zerfällt  in  dem  Fall,  dafs 
nicht  blofs  die  Rechtsfrage,  sondern  auch  der  status  quo  zwischen 
den  Parteien  controvers  ist,  ganz  wie  in  Rom  in  zwei  gesonderte 
Stadien,  die  sich  bei  der  actio  in  rem  specialis  als  possessorium  und 
petitorium,  bei  der  Freiheitsklage  als  praeiudicium  (utrum  e  liber- 
tate  in  servitutem  an  e  Servitute  in  libertatem  petatur)  und  Haupt- 
prozefs  differenzieren.  Unser  Gesetz  umfafst  mit  bewunderungs- 
würdiger Knappheit  alle  hier  in  Betracht  kommenden  Fälle. 

2.  Possessorium  resp.  Erledigung  der  Präjudizialfrage. 

"Oc  x'  sXsv&sqoi  q  SoXoi  [isXXsi  äv\mnoXsv ,  tcqö  dixag  [is 
äyev.  al  ö\s  x  ayu}  xaTadixaxGaTO  to  €Xsvd-so\\o  dexa  CTa- 
Tsqavc,  to  döXo  7isvx\e  oti  äysi  xai  dixccxaccTCo  Xayddav  ||  sv 
Täte  xqial  d}isqaic.  al  <<fe>  xa\\[is  SXay>dcsi,  xaTadixaddsTW 
to  fjisv  I  sXsv&sqo  GTdTSQa,  xo  doXo^dayqxv \\ dp  r<ac)  dfjisQag 
fsxdcTCK;,  nqiv  xa  Xa\ydaei,  to  de  xoovo  tqv  di<xayGT\\dv 
o^[k)vvvTa  xqivsv.   al  <f  dvvioiTo\\fis  äysv,   top  dixatixav 
diivvvx\a  (xoiyveVj  al       anonovioi  fjbatTVc.\\ 
Wer  um  einen  Freien  oder  Sklaven  prozessieren  |  will,  soll 
vor  dem  Rechtsstreit  nicht  wegführen.    Wenn  er  aber  |  wegführt, 
soll  er  verurteilen  wegen  des  Freien  |  zu  10  Stateren,  des  Sklaven 
zu  5,  II  weil  er  wegführt,  und  soll  urteilen,  dafs  er  frei  gebe  | 
binnen  3  Tagen.    Wenn  er  aber  |  nicht  frei  gibt,  so  soll  er  ver- 
urteilen wegen  des  j  Freien  in  1  Stater,  des  Sklaven  in  1  Drachme  | 
für  jeden  Tag,  bis  er  frei  gibt.  ||  Wegen  der  Zeit  aber  soll  der 
Richter  |  schwörend  entscheiden.    Falls  er  aber  leugnet  |  die  Weg- 
führung, so  soll  der  Richter  schwörend  |  entscheiden,  falls  nicht 
aussagt  ein  Zeuge.1) 

Wir  finden  hier  das  Verbot  eigenmächtiger  ductio,  statt 
ihrer  wird  der  Vindikant  auf  den  Rechtsweg  verwiesen.  Von 
Zitelmann2)  und  denjenigen,  welche  sich  die  Mühe  genommen 
haben,  dessen  Kommentar  zu  reproduzieren3),  ist  hier  ein  Gegen- 

*)  Die  Üebersetzung  nach  Buecheler. 

2)  Zitelmann  c.  p.  81  f. 

3)  Dahin  gehört  z.  B.  Simon,  Zur  Inschrift  von  Gortyn  1886. 

Historische  Untersuchungen.  8.  7 
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satz  zwischen  attischem  und  römischem  Recht  einerseits  und 
dem  von  Gortyn  andrerseits  konstruiert  worden.  Zitelmann  be- 
merkt: „Ein  gleiches  Gewaltverbot  ist  dem  attischen  und  älteren 
römischen  Recht  unbekannt.  Gegen  den,  welchen  man  als  seinen 
Sklaven  behauptete,  konnte  man  ohne  weiteres  Selbsthilfe  ge- 
brauchen ....  Freilich,  wenn  sich  ein  Vindex  fand,  der  den 
Freiheitsprozefs  übernehmen  wollte  und  deshalb  den  Fortführenden 
in  ius  vozierte,  mufste  man  ....  in  Athen  wie  in  Rom  den 
Beanspruchten  interimistisch  gegen  Bürgschaftsstellung  freigeben. 
Indefs  war  das  ein  ungenügender  Schutz.  Denn  wenn  man  sich  des 
Menschen  bemächtigt  hatte,  ohne  dafs  zufällig  ein  zur  Vertretung 
bereiter  Freund  in  der  Nähe  war,  so  war  der  Duzierte  schutzlos: 
seine  Freunde  erfuhren  vielleicht  nicht  einmal,  wo  er  sich  aufhielt 
.  .  .  .  Die  Eigenmacht  als  solche  war  also  nicht  untersagt." 

Bei  genauer  Erwägung  des  vorliegenden  Materials  wird  man, 
glaub'  ich,  zu  dem  Resultat  kommen,  dafs  ein  Unterschied  zwischen 
den  antiken  Rechten  in  diesem  Punkt  nicht  vorhanden  ist. 

Vielmehr  hängen  die  Erscheinungen,  welche  Zitelmann  als  auf- 
fällig betrachtet,  eng  zusammen  mit  der  Thatsache,  dafs  nach  den 
uns  bekannten  antiken  Rechten  das  Streitobjekt  im  Freiheitsprozefs 
nicht  Prozefspartei  sein,  also  weder  selbst  klagen  noch  sich  selbst 
verteidigen  konnte.  Die  Notwendigkeit  des  asser tor  libertatis  ist 
das  TtQwrov  ipevdog  der  antiken  Jurisprudenz,  allein  diese  Not- 
wendigkeit ist  für  Gortyn  ebenso  sicher  bezeugt  wie  für  Athen  und 
Rom.  Allerdings  soll  man  in  Gortyn  niemanden,  auf  den  man  An- 
sprüche geltend  machen  will,  nqö  dixag  wegführen  dürfen:  allein 
diese  Worte  besagen  jedenfalls,  dafs  die  Eigenmacht  dann  verboten 
ist,  wenn  ein  gerichtliches  Verfahren  in  Aussicht  steht,  und  natürlich 
nur  in  diesem  Fall.  Da  nun  aber  auch  nach  Gortyner  Recht  der 
Angegriffne  sich  nicht  selbst  verteidigen  darf,  so  mufs  zweifellos, 
falls  niemand  sich  zur  Kontravindikation  in  libertatem  erbot,  die 
ductio  gestattet  gewesen  sein:  das  ist  die  wirkliche  Lücke,  die 
sich  im  römischen  wie  in  den  griechischen  Rechten  vorfindet  uud 
die  ihre  Erklärung,  wie  oben  bemerkt,  in  der  Thatsache  findet,  dafs 
die  antiken  Gesetzgebungen  in  erster  Linie  Gemeindeverfassungen 
und  auf  kleine  Verhältnisse  berechnet  sind.  Man  mufs  hiernach 
wol  so  resümieren:  die  Eigenmacht  als  solche  war  auch  in 
Gortyn  nicht  untersagt,  sie  war  es  nur  in  dem  Falle,  wo  sie  es 
auch  in  Athen  und  Rom  war,  d.  h.  wenn  ein  assertor  libertatis 
auftrat.    Der  Unterschied  liegt  nur  darin,  dafs  wir  für  Gortyn  die 
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gesetzliche  Formulierung  besitzen,  dagegen,  was  Athen  und  Rom 
betrifft,  das  Prinzip  aus  der  lückenhaft  und  einseitig  überlieferten 
Gerichtspraxis  eruieren  müssen.  In  welcher  Weise  dem  litigans 
die  Möglichkeit  verschafft  wurde,  nach  einem  Vindex  sich  um- 
zusehn,  ist  uns  nicht  überliefert;  dafs  es  geschah,  an  sich  sehr 
glaublich:  vielleicht  dafs  der  Vindikant  mit  dem  Streitobjekt  sich 
zu  dem  die  Jurisdiction  handhabenden  Beamten  begeben  und  dort 
die  Besitzergreifung  notifizieren  mufste.1) 

Das  Prozefs-  und  Strafsystem,  welches  sich  an  die  gegen  das 
Verbot  eingeleitete  ductio  knüpft,  ist  verständlich:  der  Vindikant 
wird  zur  Erlegung  von  10  resp.  5  Stateren  —  je  nachdem  es  sich  um 
eine  Libertäts-  oder  um  eine  Eigentumsklage  handelt  —  und  zur  Ex- 
hibition  resp.  Restitution  verurteilt;  im  Falle  er  die  ihm  gesetzte 
Frist  von  drei  Tagen  überschreitet,  hat  er  pro  Tag  1  Stater  resp. 
1  Drachme  zu  zahlen.  Hilft  auch  das  nicht,  so  tritt  offenbar 
magistratische  Coercition  ein.  Dafs  man  den  Freien  nicht  in  der 
Hand  desjenigen  lassen  wollte,  der  ihn  als  seinen  Sklaven  in  An- 
spruch nahm,  liegt  in  der  Natur  der  Sache  und  wird  durch  die 
Worte:  tiqiv  xcc  Xaydaei  bestätigt.  Wann  das  System  der  Geld- 
strafen verlassen  und  zur  Exekution  geschritten  wurde,  das  zu  ent- 
scheiden lag  wol  in  dem  Belieben  des  Beamten.  Vielleicht  geht 
hierauf  die  etwas  unklare  Bestimmung:  %o  öt  aqovo  top  dixaGräv 
d\ivvvxa  xqivsv.  Diese  letztere  Wendung  scheint  das  Gesetz  über- 
all da  anzuwenden,  wo  der  Richter  nicht  nach  bestimmten  Normen 
resp.  Zeugenaussagen,  sondern  nach  seinem  unter  Eid  gestellten 
pflichtmäfsigen  Ermessen  zu  entscheiden  hat,  also  überall  da,  wo 
ihm  entweder  bei  der  Würdigung  des  Thatbestandes  oder  bei 
anderweitigen  richterlichen  Verfügungen  eine  diskretionäre  Gewalt 
eingeräumt  ist.2)  Von  dem  thatsächlichen  Besitz  bei  Beginn  des 
Hauptprozesses  hängt  Verteilung  der  Parteirollen  und  damit  der 
Beweislast,  gleichzeitig  auch  die  Entscheidung  über  den  interi- 


!)  So  für  römisches  Recht  Bethmann -  Holl weg,  Civilprozef s  I  §  33  n.  5. 

'*)  Die  von  Zitelmann  c.  p.  85  zweifelnd  proponierte  Erklärung,  es  sei 
dem  Richter  damit  vielleicht  die  Möglichkeit  gegeben,  das  tempus  als  utile, 
nicht  als  continuum  zu  berechnen,  scheint  mir  keineswegs  unwahrscheinlich. 
Mehr  die  von  demselben  Gelehrten  an  erster  Linie  gegebne  Deutung: 
„Wegen  der  Zeit  soll  der  Richter  schwörend  erkennen ,  d.  h.  über  die  Zahl 
der  Tage,  in  denen  der  Mensch  unberechtigt  vorenthalten  ist.  Denn  es  hätte 
ja  doch,  wenn  inzwischen  der  Duzirte  freigegeben  war,  zweifelhaft  sein 
können,  wann  die  Freigebung  geschehen  sei." 

7* 
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mistischen  Besitz  des  Streitobjekts  ab.  Diese  präparatorische 
Funktion  des  possessorium  tritt  besonders  in  dem  Schlufssatz 
unsres  Paragraphen  hervor: 

al  (f  ävvioixo  [it  ayev,  xöv  dixaaxäv  öfivvvxa  xqiveVj  al  fxt 

anonovioi  \naXxvq. 
Die  Thatsache,  dafs  der  augenblickliche  Inhaber  des  Streitobjekts 
sich  im  Besitz  desselben  befindet,  wird  jener  weder  leugnen 
können  noch  wollen,  in  den  meisten  Fällen  auch  das  nicht,  dafs 
er  vor  kurzem  durch  ductio  sich  seiner  bemächtigt  hat;  vielmehr 
wird  gewöhnlich  die  Sache  so  liegen,  dafs  der  angebliche  Herr 
behaupten  wird,  die  ductio  mit  vollem  Recht  ausgeübt  zu  haben: 
Der  Duzierte  sei  ein  ihm  entflohener  Sklave,  er  habe  nicht  die 
possessio  libertatis  gehabt  etc.  Darüber  eben  hat  der  Richter  zu 
befinden.  Wir  sehen,  dafs  bei  dieser  Auffassung  die  Bestimmungen 
der  lex  Gortynensis  genau  die  Funktion  des  Interdiktum  Utrubi 
erfüllen,  nur  dafs  die  —  übrigens  praktisch  für  diesen  Fall  ganz 
unerhebliche  —  Fristbestimmung  des  letzteren  bei  jener  fortfällt, 
und  wir  können  daraus  den  Rückschlufs  ziehen  auf  die  Art,  wie 
in  Rom  vor  Erfindung  des,  bekanntlich  nachplautinischen,  Inter- 
dikts die  Parteirollen  für  das  petitorium  bestimmt  wurden,  nämlich 
durch  magistratische  Kognition.  Bei  dieser  Auffassung  vermag 
ich  in  dem  bisher  geschilderten  Verfahren  nur  einen  Prozefs  zu 
erblicken,  den  über  die  Thatsächlichkeit  und  gleichzeitig  die 
Gesetzlichkeit  der  ductio.  Die  eine  Partei  beschuldigt  den  Gegner 
der  gesetzwidrigen  Besitzergreifung.  Letzterer  wird  entweder  die 
Besitzergreifung  überhaupt  leugnen  oder  die  Gesetzlichkeit  der- 
selben behaupten:  auf  beides  bezieht  sich  die  Wendung  al  6* 
ävvioixo  [ik  ayev. 

Die  Zuerkennung  der  Prozefskosten  bei  Nichtrestitution  be- 
darf zwar  eines  besonderen  gerichtlichen  Verfahrens,  ist  aber 
ebensowenig  ein  neuer  Prozefs  wie  das  arbitrium  litis  aestimandae 
am  Schlufs  der  Sakrament alklage  in  rem.  Falls  aber  der  Ver- 
urteilte sich  diesem  letzteren  Verfahren  dadurch  entziehen  wollte, 
dafs  er  behauptete,  die  Restitution  nach  Erlafs  des  Urteils  voll- 
zogen zu  haben,  so  wird  der  Richter  stillschweigend  und  formlos 
diesen  Einwand  geprüft  haben:  ein  besonderes  gerichtliches  Ver- 
fahren machte  dieser  schwerlich  häufige  Fall  wol  nicht  nötig; 
auch  scheint  es  kaum  angänglich,  darauf  die  Worte  al  (T  ävvi- 
oixo iit  ayev  zu  beziehen:  es  müfste  dann  heifsen:  al  d'  ävvioiro 
[JbS  sxsv. 
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3.  Vindikation. 
ai  de  xa  poXs,  6  (jlsv  eXevd-<eQyov\\6  d(e  dyoXov  xaqxovavg 

SfJLSV  !|  ÖTSQOyt    X*   iXsvd-SQOV    aTC07l0Vl0v\xi.      Ol     de    X  dvTll 

döXoi  iioXiovxi\tcoviovtsq  föv  fexdxegog  e'ii\\sVj  ai  pev  xa 
HaTxvg    dnoixovei    x\axd    xbv  fjaixvqa    dixdddev ,    ai  de 
x'  e  dfXTTOTSQOig  aTionoviovxi  ||  e  {leddxeqoi, ,    xbv  dixaöxdv 
6\pvvvxa  xqtvev.   i  de  xa  vixa&ei  6  \\  s  xov.   <^x}bfj>  psv 
elev&eqov    Xay\döai    xdv   ne(vyx'>   dpegdv ,    xbv  de  db  \\ 
X<^ovy  eg  xeqavö  a7Tod6(jbep.\\ 
Wenn  aber  prozessirt  der  Eine  dafs  frei,  ||  der  Andre  dafs 
Sklave,   so  sollen  kräftiger  sein,  |  [wie  viele]   aussagen  dafs  frei  |. 
Wenn  sie  aber  um  einen  Sklaven  prozessiren,  |  sagend  jedweder 
dafs  er  sein  sei,  |  so  soll  er,  wenn  ein  Zeuge  aussagt,  ||  gemäfs  dem 
Zeugen  urtheilen;  wenn  |  aber  entweder  Beiden  sie  aussagen  |  oder 
Keinem  von  beiden,  so  soll  der  Richter  |  schwörend  entscheiden. 
Wenn  aber  besiegt  wird  der  |  welcher  hat,  so  soll  er  den  Freien 
frei  ||  geben  im  Lauf  von  5  Tagen,  den  Sklaven  |  aber  in  die  Hände 
zurückgeben. 

Der  eben  mitgeteilte  Paragraph  der  Inschrift  schildert  den 
Eigentums-  und  den  Freiheitsprozefs.  Überall  fast  ergeben  sich 
aus  dieser  Schilderung  Analogieen  zu  dem  attischen  wie  zu  dem 
römischen  Prozefsrecht.  Die  Notwendigkeit  des  assertor  libertatis 
in  allen  Fällen  der  Freiheitsklage  liegt  schon  in  den  Anfangsworten 
unserer  Stelle:  ai  de  xa  fioXe  6  pev  elevd-eqov  6  de  dblov  und 
wird  dann  durch  das  folgende  Verfahren  bestätigt.  Die  inter- 
imistische Freilassung  des  litigans  bei  vindicatio  in  libertatem, 
welche  wir  nach  der  in  Kapitel  II  niedergelegten  Auffassung  nicht 
als  alt  römisches  Recht  anzuerkennen  vermochten,  findet  sich  nicht 
in  dem  Gortyner  Recht  vor:  ein  deutlicher  Beweis,  dafs  jener  Ein- 
richtung nicht  diejenige  zwingende  Notwendigkeit  inne  wohnt, 
welche  ihr  von  neueren  Gelehrten  meist  beigelegt  worden  ist. 
Diese  Auffassung  hat  hauptsächlich  dazu  beigetragen  den  unbe- 
fangnen Blick  für  unser  Quellenmaterial  in  so  hohem  Grade  zu 
trüben,  wie  dies  seit  dem  Beginn  der  Wissenschaft  vom  römi- 
schen Civilprozefs  geschehn  ist.  Dafs  die  gortynische  actio  in 
rem  ebenso  wie  die  altrömische  eine  actio  duplex  gewesen  ist, 
hat  Zitelmann  m.  E.  mit  Recht  aus  der  Form  geschlossen,  in  der 
die  Aussprüche  der  Parteien  gegenübergestellt  werden:  niemals 
beschränkt  sich  die  Gegenpartei  auf  Leugnung  des  klägerischen 
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Anspruchs,  sondern  sie  tritt  demselben  mit  einer  eigenen  posi- 
tiven Behauptung  entgegen. 

Freilich,  wenn  ich  die  Konsequenzen,  welche  die  herrschende 
Meinung  aus  der  formalen  Duplizität  der  römischen  Sakramental- 
klage gezogen  hat,  dafs  ein  wirklicher  Unterschied  zwischen  Kläger 
und  Beklagtem  nicht  existierte,  vielmehr  beide  Parteien  die  gleiche 
Beweislast  hatten,  schon  für  den  altrömischen  Prozefs  nicht  anzu- 
erkennen vermochte,  so  scheint  mir  diese  Auffassung  für  das 
Gortyner  Recht  durch  mehr  als  einen  Umstand  ausgeschlossen  zu 
sein.  So  wenig  man  im  römischen  Recht  begreifen  würde,  wenn 
auf  einen  durchgeführten  possessorischen  Interdiktsprozefs  ein  Ver- 
fahren folgte,  in  welchem  der  soeben  gerichtlich  anerkannte  Besitz 
des  Verklagten  ignoriert  würde,  ohne  auch  nur  die  Kraft  zu  haben, 
dem  Inhaber  wenigstens  den  wesentlichsten  unter  den  Vorteilen 
des  Beklagten,  den  der  Freiheit  von  der  primären  Beweispflicht  zu 
verschaffen :  ebenso  wenig  läfst  es  sich  auf  dem  Boden  des  Gortyner 
Rechts,  welches  ein  fein  ausgebildetes  possessorium  kennt,  verstehn, 
dafs  der  Besitzer,  der  soeben  als  solcher  konstituiert  worden  ist, 
nun  plötzlich  mit  dem  abgewiesenen  Nichtbesitzer  rechtlich  auf 
eine  Stufe  gestellt  werden  soll. 

Das  Beweisrecht  unsrer  Inschrift  entspricht  dann  wieder  dem 
römischen,  soweit  ich  sehen  kann,  vollkommen.  Im  Freiheitsprozefs 
soll,  um  es  kurz  sagen,  in  dubio  pro  libertate  entschieden  werden, 
d.  h.  wenn  die  Zeugenaussagen  in  ihrer  Qualität  —  schwerlich  in 
ihrer  Quantität ')  —  nach  der  Auffassung  des  Richters  sich  auf- 
wiegen, so  soll  der  Letztere  gehalten  sein,  zu  Gunsten  der  Freiheit 
zu  erkennen:  wir  erhalten  demnach  denselben  Sinn,  welchen  die 
von  Zitelmann  angeführte  Digestenstelle  giebt: 

si  testes  non  dispari  numero  tarn  pro  libertate  quam  contra 
libertatem  dixerint,  pro  libertate  pronuntiandum  esse  saepe 
constitutum  est2). 

Für  den  Eigentumsprozefs  fällt  diese  Spezialbestimmung  natürlich 
fort,  und  hier  tritt  dann  die  generelle  Beweisregel  wieder  in  Kraft, 
dafs  der  Richter,  wo  Zeugenaussagen  vorliegen,  diese,  soweit  es  ihm 


')  Noch  weiter  geht  Zitelmann  c.  p.  88:  ,,bei  der  causa  liberalis  soll 
bei  einander  entgegenstehenden  Zeugenaussagen  ohne  Rücksicht  auf  die  Zahl 
der  für  jede  Partei  aussagenden  Zeugen  zu  Grünsten  der  Freiheit  geurteilt 
werden."    Ich  halte  diese  Deutung  für  undenkbar. 

2)  L.  24  §  1  D.  40,  1. 
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gut  scheint,  zu  berücksichtigen,  wo  nicht,  nach  absolut  freier 
Würdigung  des  Thatbestandes  zu  entscheiden  hat.  Mit  voller 
Deutlichkeit  wird  das  gortynische  Beweisrecht  in  einem  Nachtrage 
präzisiert ') : 

xov  dixaGxdv  bxi  pev  xaxd  fiaixvoavc  eyqaxxai  dvxdddev  8 
anoyboxov,  dixdddev  ai  eyqaxxai,  xov  d"  dXXov  ö^vvvxa 
xqivev  ttoqzI  xa  ^oXio^ieva. 
d.  h.  der  Richter  soll  nach  Zeugenaussagen  oder  nach  Parteieid 
entscheiden  in  den  Fällen,  wo  das  speziell  vorgeschrieben  ist,  sonst 
nach  seinem  unter  Eid  gestellten  pflichtmäfsigen  Ermessen.  In 
unserm  Fall  nun  tritt  die  eben  dargelegte  Modifikation  ein. 

Mehr  dürfte  aus  den  Worten  der  Urkunde  nicht  zu  entnehmen 
sein;  ein  Unterschied  des  gortyner  und  römischen  Rechts  ist  dem- 
nach an  dieser  Stelle  nicht  vorhanden,  und  damit  fällt  auch  die 
Möglichkeit  fort,  Schwierigkeiten,  welche  die  herrschende  Meinung 
bei  ihrer  Auffassung  der  actio  duplex  oder,  besser  gesagt,  der 
reconventio  necessaria  findet,  aus  dem  griechischen  Recht  zu  elimi- 
nieren, während  man  sie  für  das  römische  Recht  als  ungelöst  fort- 
bestehn  läfst.  In  beiden  Rechtssystemen  wird  der  Kläger  primär 
den  Beweis  für  seinen  Anspruch  zu  erbringen  gehabt  haben :  wurde 
der  Beweis  nicht  geführt,  so  wies  der  Richter  ihn  ab,  ganz  gleich, 
ob  der  Beklagte  auch  seinerseits  sich  als  berechtigten  Besitzer 
erwiesen  hatte. 

4.  Exekution. 
e  de  xa  vixa&ev  6  ||  excov  <(t)>ö^  [iev  eXev&eqov  Xay  ||  daai 
xäv  7i£(yyt>  dybeoav,  töv  dt  db\X(ovy  ig  xeqavg  dnodo^ev. 
äi  de\\xa  [is  Xaydaei  s  fjue  dnodbv  dixax\\ödxo  vvxev  tb  fjiev 
eXev^eqo\nevxexovxa  axaxeqavg  xal  ü\xaxeqa  xäg  d^eqag 
£sxdGz\\ag,  jxqiv  xa  Xaydöei ,  xo  dz  doXo  \\  dexa  axaxeqavg 
xai  daqxvdv\\xag  dy,eqag  .fexdözac,  nqiv  x  d\jxodbi  eg 
xeqavg,  s  de  xa  xaxadi  \  xäxGei  6  öixadxdg  eviavxbi 
n\qddde&&ai  xa  xqixqa  e  [leiov  \  nXiov  de  pe'  xÖ  de  xqovo 
xov  di\xa<5xdv  dfivvvxa  xqivev.  ai  de\xa  vaevei  6  doXog,  6 
xa  vixa&s\\t,  xaXiov  dvxi  [naixvqov  dvbv  d\  qofieov  sXsv&e- 
qov  dnodeixadx\o  enl  xov  vabi  one  xa  vaevei,  e  a\\vxog  s 
äXXog  7XQÖ  toxo '  ai  de  ||  xa  fie  xaXe  e  [jbe  deixaev  xaxiö\ 
xdxyo  xd  s^qa^fieva.  ai  de  xa  ^ed'\\avxöv  dnodoi  ev  xbi 


l)  tab.  XI,  26—31. 
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Iviavxoi  I  xävg  dnloovg  t^ypävg  STtixar\aa%aasX.  al  6s 
änoSavu  fjt\\oXiOfi£uag  rag  öv<(xayg  %av  ank\6ov  %i\kdv 
xccTMfTacrsT.  al  6\\s  xa  xo^öfiyiov  äysi  s  xoG[/,iovto\\c  älXog, 
s  x*  änociäi  {lolev  xaix\a  vixa&si ,  xaxiötdiiev  än\äyg\ 
.  (dpsQccyc  dyays  id  syqafjLsva.  \\  <TÖ)>i>  da  vevixa^svo  xa^i 
top  xay  I  Tccxsifisvov  äyovxi  anaxov  s^sv.\ 

Dazu  gehört  als  Nachtrag: 

avTQonov  bg  x  dyei  tiqo  öixag  \\  aisl  smdsxs&cci. ') 
wenn  er  aber  |  nicht  frei  gibt  oder  nicht  zurückgibt,  so  soll  er  | 
urtheilen,  er  ersiege  wegen  des  Freien  |  50  Stateren  und  1  ||  Stater 
für  jeden  Tag  |  bis  er  frei  gibt,  wegen  des  Sklaven  aber  |  10  Sta- 
teren und  1  Drachme  |  für  jeden  Tag  bis  er  zurückgibt  |  in  die 
Hände.  Wenn  aber  verurtheilt  ||  der  Richter,  sollen  in  Jahresfrist  | 
eingetrieben  werden  die  Dreifachen  und  weniger,  |  mehr  aber  nicht. 
Wegen  der  Zeit  aber  soll  der  |  Richter  schwörend  entscheiden. 
Wenn  aber  |  das  Asyl  eines  Tempels  aufsucht  der  Sklave,  deswegen 
er  besiegt  wird,  ||  so  soll  er  durch  Ladung  vor  2  Zeugen,  |  Rennerm 
Freien  nachweisen  |  beim  Tempel,  wo  er  tempelt,  entweder  er  | 
selbst  oder  ein  Anderer  für  diesen.  Wenn  er  aber  |  nicht  lädt  oder 
nicht  weist,  so  soll  er  ||  erlegen  was  geschrieben  steht.  Wenn  er 
aber  auch  ihn  |  selbst  nicht  zurückgibt  in  dem  Jahre,  |  so  wird  er 
die  einfachen  Werthe  dazu  |  erlegen.  Wenn  er  aber  stirbt  während  ] 
des  Prozesses,  so  wird  er  den  einfachen  ||  Werth  erlegen.  Wenn 
aber  |  ein  als  Kosmos  Regierender  wegführt  oder  auf  eines  Kosmos 
Anordnung  |  ein  Andrer,  so  soll  er,  wenn  er  abtritt,  processiren, 
und  wenn  |  er  besiegt  wird,  so  soll  er  erlegen  von  [dem  |  Tage  ab 
wo]  er  wegführte,  was  geschrieben  steht.  ||  [Wer  aber  den]  eines 
Besiegten  und  den  verpfändeten  ||  wegfährt,  dem  sei  es  |  busselos. 

Einen  Menschen,  wer  ihn  wegführt  vor  dem  Rechtsstreit,  | 
nehme  man  immer  an  -sich. 

Ohne  das  Urteil  als  solches  zu  erwähnen  oder  gar  zu  beschrei- 
ben2), geht  das  Gesetz  sogleich  auf  die  dem  Verurteilten  eventuell 
erwachsenden  Verpflichtungen  resp.  auf  die  Exekution  ein.  Diese 
Thatsache  verliert  das  Auffallende,  das  ihr  etwa  anhaften  könnte, 
wenn  man  bedenkt,  dafs  die  XII  Tafeln  in  Rom  nicht  anders  ein- 


1)  XI,  24  f. 

2)  A.  M.  Zitelmann  c.  p.  88  f.:  .JDas  Urteil  (I.  23—26)  enthält  den 
Ausspruch  (pronuntiatio),  dafs  der  betreffende  Mensch  frei  oder  dafs  er  Sklave 
des  Besitzers,  des  Nichtbesitzers  sei  etc. 


—    105  — 


gerichtet  waren.  Ich  erinnere  an  die  oben  behandelte  Stelle 
aus  III,  init. : 

aeris  confessi  rebusque  iure  iudicatis  XXX  dies  iusti  sunto. 
post  deinde  manus  iniectio  esto.  in  ius  ducito.  ni  iudi- 
catum  facit  etc. 

Auch  hier  wird  das  Verfahren  genau  beschrieben,  aber  mit 
Ausschlufs  des  streng  formularen  Teils:  die  Manusinjectionsformel 
hat  in  den  XII  Tafeln  offenbar  nicht  gestanden:  die  Klagsprüche 
und  was  damit  zusammenhing,  gehörten  einer  separaten  Uberliefe- 
rung an,  die  noch  lange  Zeit  Eigentum  der  eigentlichen  Regierungs- 
kreise blieb.  Ob  auch  in  Gortyn  neben  unserer  und  den  gleich- 
artigen Rechtsaufzeichnungen  eine  schriftliche  Fixierung  der  For- 
meln stattfand,  läfst  sich  nicht  hestimmen:  es  ist  wahrscheinlich, 
dafs  die  Tradition  als  solche  bestimmte  Formen  allmählich  ein- 
bürgerte, ohne  dafs  dieselben  mit  der  Sorgfalt  beachtet  und  ein- 
gehalten wurden,  welche  das  römische  Rechtssystem  von  jeher 
charakterisiert  hat. 

Die  Exekution  des  Urteils  scheint  primär  der  rechtlich  ge- 
ordneten Selbsthilfe  überlassen  zu  sein: 

tov  6t  vsvixa^evo  xai  xov  xaxaxsi^isvov  ayovxi  änaxov  s^iev. ') 
Will  der  Sieger  diesen  Weg  nicht  einschlagen,  so  kommt  es  zu 
einem  äufserst  komplizierten  System  von  Geldstrafen,  das  trotz 
zahlreicher  Erklärungsversuche  auch  jetzt  noch  nicht  völlig  durch- 
sichtig ist,  zumal  da  die  berufnen  Interpreten  in  der  Deutung  des 
entscheidenden  Stichworts:  es  soll  von  dem  Verurteilten  eingetrieben 
werden  binnen  Jahresfrist  xä  xgixqa  s  nsToVj,  nXiov  de  [is  wesent- 
lich von  einander  abweichen.  Dareste2)  erklärt  %ä  rgixQcc  als  ein 
Drittel,  Buecheler  und  Baunack  als  das  dreifache.  Wir  schliefsen 
uns  der  letzteren  Deutung  an.  Dann  ergiebt  sich  etwa  folgende 
Konstruktion:  Der  Verurteilte  hat  eine  fünftägige  Restitutions- 
resp.  Exhibitionsfrist.3)  Kommt  er  in  dieser  Zeit  seiner  Verpflich- 

!)  cf.  Zitelmann  c.  p.  97  ff. 

2)  Tarnende  sera  du  tiers  on  moindre. 

3)  Simon  c.  p.  26  f.  giebt  für  diese  Frist  folgende  Erklärung:  „Es  ist 
nun  gewifs  dabei  berücksichtigt  worden,  dafs  es  zunächst  um  einen  Fall 
sich  handelt,  in  welchem  Gleichheit  oder  ein  Schwanken  der  Zeugenaussagen 
herrscht.  Man  wollte  dem  Kläger  ein  gewisses  Privilegium  ein- 
räumen, durch  Gewährung  einer  Frist  von  fünf  Tagen,  innerhalb  welcher 
sich  eventuell  das  momentane  Gleichgewicht  verändern  konnte!"  Derselbe 
Schriftsteller  erklärt  das  Exekutionsrecht  unsrer  Inschrift  folgendermafsen 
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tung  nicht  nach,  so  erfolgt  ein  neues  Strafverfahren,  welches  gleich- 
zeitig eine  Litisästhnation  in  sich  schliefst:  die  Versäumniabufse 
beträgt  50  resp.  10  Stateren  und  für  jeden  Tag  der  Nichterfüllung 
1  Stater  resp.  1  Drachme.  Für  die  Exhibition  eines  Freien  mufs 
im  Wege  magistratischer  Coercition  gesorgt  sein:  unmöglich  konnte 
man  dieselbe  von  dem  guten  Willen  eines  Privatmannes  abhängig 
machen.  Wann  der  Beamte  das  Strafsystem  verliefs  und  zur  Exe- 
kution schreiten  wollte,  war  seinem  diskretionären  Ermessen  über- 
lassen: to  ds  xqovo  top  dixccGzav  oiivvvTct  xqivsv.  Anders  war 
es  in  dem  einfachen  Eigentumsprozefs.  Hier  konnte  man  sich 
wie  in  Rom  durch  erhebliche  Überzahlung  das  Eigentum  und  den 
Besitz  der  res  litigiosa  verschaffen.  Diese  Überzahlung  ist  in  fol- 
gender Weise  geregelt:  der  Beamte  darf  nach  seinem  Gutdünken 
bis  zum  Ablauf  eines  Jahres  nach  erlangter  Rechtskraft  des  Urteils 
die  normierten  Geldbufsen  verhängen,  doch  mit  der  Einschränkung, 
dafs  die  Gesamtsumme  (exclusive  der  einmaligen  Mult)  das  Drei- 
fache von  dem  Taxationswert  des  Sklaven  nicht  übersteigen  darf. 
Ist  diese  Maximalgrenze  erreicht,  so  tritt  noch  einmal  Erlegung 
des  Sachwerts  hinzu,  und  damit  sind  die  Ansprüche  des  siegreichen 
Klägers  befriedigt:  der  Verurteilte  darf  jetzt  den  Sklaven  behalten. 
Ob  die  Maximalgrenze  am  Ende  des  Jahres,  ob  sie  schon  vorher 
erreicht  ist  oder  erst  nachher  erreicht  werden  würde,  das  richtet 
sich  eben  nach  dem  Wert  des  Sklaven,  in  dessen  Taxierung  der 
Richter  wohl  freie  Hand  hatte :  er  konnte  nicht  blofs  die  etwaigen 
Fertigkeiten  des  Streitobjekts,  sondern  vielleicht  auch  den  vom 
Kläger  glaubhaft  bescheinigten  Affektionswert  in  Anschlag  bringen. 
Wenn  wir  nun  den  Taxwerth  des  Sklaven  x  nennen,  so  soll  die 
Bufse  den  dreifachen  Wert  (3  x)  nicht  übersteigen,  sondern  höch- 
stens erreichen.  Ferner  soll  dieselbe  nach  den  speciellen  Bestim- 
mungen der  Inschrift  bestehen  aus  10  St.  +  je  1  Dr.  pro  Tag, 
und  endlich  ist  als  zeitliche  Grenze  dieses  Systems  von  Strafzahlung 


(p.  30):  ,,Nach  dem  fünften  Tage  tritt  die  Geldstrafe  von  10  Stateren  ein, 
ein  Tag  darüber  vermehrt  dieselbe  um  eine  Drachme  u.  s.  f.,  bis  endlich  der 
Sklave  ausgeliefert  wird.  <ad  infinitum?)  Gar  lange  wird  eine  solche 
Verzögerung  nicht  gedauert  haben  ....  Der  ganze  Betrag  nun  (10  Sta- 
teren +  Verzögerungsbufse)  wurde  zu  V3  oder  weniger  (aber  nicht  mehr) 
innerhalb  eines  Jahres  von  dem  Tage  an,  wo  endlich  der  Sklave  zurück- 
gegeben wurde,  gerechnet,  gezahlt."!  „Die  kleinen  Raten,  y,  oder  weniger, 
der  ausdrückliche  Zusatz  n)Jov  ds  tae  sind  ein  hinlänglicher  Beweis  für  die 
Erfüllung  dieser  Bestimmung."! 
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ein  Jahr  festgesetzt.  Es  darf  demnach  als  Strafgeld  höchstens  ge- 
zahlt werden:  10  Stat.  +  354  Drachmen  =  374  Dr.  oder  187  Stat. 
Dann  folgt  noch  einmalige  Erlegung  von  x,  nnd  für  x  +  <187 
oder  höchstens  x  +  187  gehört  das  Streitobjekt  dem  unterlegenen 
bisherigen  Besitzer: 

al  de  xcc  fisd'  avxöv  dnoöov  iv  xoi  Iviavxoi,  xävg  cctiXcovq 

Tifiävg  ImxaxaGxaGhi. 
Beträgt  der  Wert  des  Sklaven  (x)  so  wenig,  dafs  nicht  ein  volles 
Jahr  mit  diesen  Straf  bufsen  vorgegangen  werden  kann,  so  müssen 
dieselben  also  spätestens  an  dem  Tage  sistiert  werden,  an  welchem 
der  dreifache  Wert  desselben  (3  x)  erreicht  ist.  Die  Strafgrenze 
beträgt  also  einerseits  zeitlich  1  Jahr  (in  Geld  187  Stat.),  anderer- 
seits sachlich  3  x.  Also  kann  man  zusammenfassend  sagen:  die 
Maximalgrenze  betrug  187  St.,  falls  3  x  <187  St.  war;  sie  betrug 
3  x,  falls  3  x  >  187  St.  war. 

Innerhalb  dieser  Grenzen  —  und  darin  liegt  die  Bedeutung 
unseres  Gesetzes  ')  —  scheint  der  Richter  die  Macht  gehabt  zu  haben, 
schon  früher,  wenn  ihm  eine  Veranlassung  vorzuliegen  schien,  mit 
dem  Strafsystem  aufzuhören  und  gegen  die  einfache  Erlegung  von 
x  den  Verurteilten  aller  Verpflichtung  ledig  zu  sprechen.  Darauf 
bezieht  sich,  was  den  Eigen tumsprozefs  anlangt,  die  Wendung: 

to  ds  xqovo  xdv  dixaöxäv  o^vvvxa  xq'ivsv 
und  gleichzeitig  darauf  auch  die  Worte 

snavxoi  7TQ<xdds3&cu  xd  xqixqa  s  psTov 
die  auch  unmittelbar  jenen  vorangehn.  Wir  glauben  jetzt  den 
Zusammenhang  zu  verstehn:  von  der  Zeit,  während  welcher  resp. 
für  welche  Bufsen  angesetzt  wurden,  hing  eben  die  Höhe  der 
letzteren  ab.  Bestimmte  der  Richter  unter  eidlicher  Beteuerung 
(nämlich  seiner  bona  fides),  es  solle  die  Bufse  nicht  354  Tage,  wie 
es  gesetzlich  in  dem  gegebenen  Fall  möglich  war,  sondern  etwa 
nur  100  Tage  angesetzt  werden,   so  war  diese  nach  den  Be- 

J)  Es  entspricht  dasselbe  grade  in  seiner  wohlthätigen  Latitnde  nicht 
sowol  der  gesetzlichen  fixierten  Litisästimation  der  Sakramentalklage  als 
der  Verurteilung  auf  quanti  ea  res  est  in  dem  petitorium  der  Formularklage, 
wo  auch  die  gutwillige  Restitution  —  resp.  was  dem  gleich  steht  —  nach 
der,  wenn  auch  nicht  formell  ausgesprochenen,  Entscheidung  des  Richters  von 
jeder  Strafe,  ja  sogar  von  der  formellen  Verurteilung  befreit,  wo  aber  der 
Ungehorsam  gegen  den  arbitratus  des  Richters,  speziell  der  böswillige,  von 
diesem  durch  die  in  seine  Willkür  gestellte  Taxierung  des  quanti  ea  res 
est  geahndet  werden  konnte  und  gewifs  auch  oft  geahndet  sein  wird. 
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Stimmungen  der  Inschrift  ziffernmäfsig  normiert,  nämlich  1  St.  ■+- 
50  St.  +  x. 

Es  bleibt  noch  die  Frage,  nach  welchem  Prinzip  etwa  der 
Richter  bei  einem  solchen  partiellen  Straferlafs  verfuhr,  resp.  aus 
welchen  Gründen  ihm  das  Gesetz  diese  diskretionäre  Vollmacht 
gegeben  haben  mag. 

Das  Wort  dieses  Rätsels  liegt  nicht  ferne.  Die  Unterlassung 
der  Restitution  kann  sehr  verschiedene  Motive  haben.  Einen  spe- 
ziellen Fall  behandelt  die  Inschrift  episodisch;  den  der  Flucht  des 
Sklaven  zum  Tempel;  eine  Scene,  die  durch  die  Mysterieninschrift 
von  Andania ')  bekannt  ist.  Ein  zweiter  Fall,  der  Tod  des  Sklaven 
nach  Fällung  des  Urteils  aber  vor  Restitution,  wird  gleichfalls  er- 
ledigt und  zwar  durchaus  im  Sinne  des  Systems:  es  wird  (offenbar 
zu  den  Tagesbufsen  bis  zum  Tode)  die  Erlegung  des  Sachwerts  ver- 
langt, ganz  wie  am  Ablauf  eines  Jahres  nach  Fällung  des  Urteils. 
Daneben  aber  kann  die  Auslieferung  des  Sklaven  sich  durch  andere 
Gründe  verbieten,  und  zwar  ohne  dafs  ein  dolus  der  Verurteilten  vor- 
liegt z.  B.  durch  Flucht  an  einen  unbekannten  Ort.  Es  wäre  wol  in 
hohem  Mafse  unbillig  gewesen,  hier  denselben  einem  System  von 
Strafen  auszusetzen,  welches  schon  durch  seine  ungemeine  Höhe  deut- 
lich anzeigt,  dafs  es  in  erster  Linie  zur  Brechung  des  Ungehorsams 
gegen  die  Staatsgewalt  ersonnen  ist.  Also  in  all1  den  Fällen,  in  denen 
der  Richter  der  Ansicht  war,  dafs  die  Nichterfüllung  des  Urteils 
weniger  dem  bösen  Willen  des  Verklagten  als  andern  Umständen 
zuzuschreiben  sei,  konnte  er  die  Zuerkennung  der  Tagesbufsen 
sistieren:  ja  er  hatte  sogar  die  Möglichkeit  seiner  Auffassung  von 
der  relativen  Strafbarkeit  resp.  Verantwortlichkeit  des  Verurteilten 
und  damit  all'  den  Abstufungen,  welche  das  römische  Recht  unter 
den  Ausdrücken  culpa  lata,  levis  und  levissima  begreift,  in  dem 
früheren  oder  späteren  Termin  der  Sistierung  der  Bufsen  Ausdruck 
und  Folge  zu  geben.  Man  mufs  sagen,  dafs  hier  trotz  der  wenig 
ausgebildeten  juristischen  Technik  mit  geringen  Mitteln  Grofses 
geleistet  worden  ist,  nicht  weniger  als  das  römische  Prozefsrecht 
in  der  Blüte  seiner  Ausbildung  erreicht  hat2). 


1)  Zeile  81-85. 

2)  Ich  habe  die  hier  vorgetragene  Erklärung  der  Exekutionsordnung 
unsrer  Inschrift  gegeben,  ohne  mir  die  Bedenken  und  Unsicherheiten  der- 
selben zu  verhehlen,  aber  doch  in  der  Hoffnung,  dafs  auf  diesem  Wege  die 
endgültige  Lösung  zu  erreichen  sein  wird. 
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Zum  Schlufs  mag  noch  kurz  der  Abänderung  gedacht  werden, 
welche  der  Prozefs  erlitt,  sobald  ein  Kosmos  in  demselben  Partei 
war:  es  wird,  offenbar  im  Interesse  der  Rechtspflege  und  gleich- 
zeitig des  Ansehns  der  Beamten,  angeordnet,  dafs  in  diesem  Fall 
die  Verhandlung  bis  nach  dem  Amtsantritt  des  Kosmos  vertagt 
werden  soll.  Diese  Anordnung  erstreckt  sich  auf  beide  Fälle,  so- 
wol  wenn  der  Kosmos  Kläger,  als  wenn  er  Verklagter  sein  würde: 
„Wenn  ein  Kosmos  wegführt  oder  ein  ander  7coa^iiovxoQu  d.  h.  den 
des  K.,  einen  Sklaven  des  Kosmos.  Auffällig  ist  das  Fehlen  des 
Artikels,  man  erwartet  top  xo(T(iiopTOC  wie  gleich  nachher  töv 
vsvixaßspo,  allein  das  Gesetz  bietet  auch  sonst  Ungenauigkeiten 
im  Sprachgebrauch.  Auf  diese  Weise  würde  der  Beamte  ein  Pri- 
vileg haben,  seine  Amtszeit  hindurch  einen  Sklaven  für  sich  aus- 
zunutzen, allein  das  Gesetz  macht  diesen  scheinbaren  Vorteil  so- 
gleich wieder  illusorisch,  indem  es  festsetzt,  dafs  der  ehemalige 
Kosmos  im  Fall  der  Verurteilung  die  Tagesbufsen  von  dem  Moment 
der  ductio  an  zu  erlegen  hat:  er  geht  also,  und  zwar  je  früher  in 
seiner  Amtsperiode  die  ductio  stattfand,  desto  gründlicher  der 
Rechts wohlthat  verlustig,  die  darin  besteht,  dafs  der  Verurteilte, 
bei  zeitiger  Sistierung  der  Strafbufsen  durch  den  erkennenden 
Richter,  nur  einen  geringen  Teil  der  gesetzlichen  Maximalstrafe 
zu  zahlen  hat. 

Man  könnte  an  und  für  sich  geneigt  sein,  aus  der  eben  be- 
handelten Anordnung  Zeile  53  f.  in  Verbindung  mit  Zeile  35  und 
46  zu  schliefsen,  dafs  die  Amtsperiode  des  Kosmos  eine  einjährige 
war:  doch  wäre  immerhin  möglich,  wenn  auch  mir  nicht  wahr- 
scheinlich, dafs  die  allgemeine  Bestimmung,  die  Tagesbufsen  dürfen 
nicht  über  ein  Jahr  ausgedehnt  werden,  gerade  auf  den  Prozefs 
des  ehemaligen  Kosmos  keine  Anwendung  fände. J) 

J)  Ich  bemerke,  dafs  die  Angabe  der  Litteratur  im  einzelnen,  da  die- 
selbe relativ  neu  und  daher  leicht  zugänglich  ist,  absichtlich  unterlassen 
wurde. 


EXKURSE. 


Ein  Beitrag  znm  Verständnis  der  Legisaktionen. ') 


1.   Einige  Bemerkungen  über  den  Ursprung  der 
possessorischen  Interdikte. 

Diejenigen,  welche  einen  positiven  nnd  konkreten  Grund  für 
die  Einführung  der  possessorischen  Interdikte  zu  suchen  für  nötig 
hielten,  haben  die  Entstehung  des  Besitzbegriffs  und  damit  des 
Besitzrechts  entweder  an  einen  speziellen  Fall  seiner  vorausge- 
setzten Anwendung,  nämlich  den  Schutz  der  Inhaber  von  Doma- 
nialland  geknüpft  oder  den  Besitz  in  eine  nahe,  wenn  auch  nicht 
immer  gleich  aufgefafste  Beziehung  zum  Eigentum  gebracht,  indem 
sie  ihn  als  eine  Vorstufe  desselben  ansahen. 

Die  erstere  Theorie  ist  bekanntlich  von  Niebuhr  ausgesprochen 
und  von  Savigny  in  den  späteren  Auflagen  seiner  Monographie  re- 
zipiert worden.  Sie  hat  dann  das  Schicksal  gehabt,  im  ganzen 
mehr  bei  Historikern  als  bei  Juristen  in  Geltung  zu  stehn2):  erst 
in  neuester  Zeit  ist  Dernburg  für  sie  eingetreten3)  und  zwar  mit 
der  Meinung,  in  ihr  erst  den  wahren  Schlüssel  für  das  Verständnis 
der  römischen  Besitzlehre  gefunden  zu  haben.4) 

x)  Der  Titel  bezieht  sich  auf  den  Gesamtinhalt  der  folgenden  Ab- 
handlung. 

2)  Niebuhr  R.  Gr.  II2  p.  161  ff.  Savigny,  Recht  des  Besitzes  p.  198  ff.7 
Marquardt  R.  St.  I  p.  1002  n.  3.  Vorsichtig,  wenn  auch  mit  olfenbarer 
Hinneigung  Sch wegler  R.  G-.  II  p.  425  ff.  Ablehnend  Puchta  c.  II.  p.  146 8, 
Rudorff  in  Z.  f.  g.  R.  XI  p.  338  und  zu  Savigny  R.  d.  B.  p.  632  f. 
Bekker  in  Z.  der  Savignystiftung  Y  p.  136 ff.,  bes.  p.  143 ff. 

3)  Dernburg,  Der  juristische  Besitz  1883. 

4)  Dernburg  c.  p.  4:  „Wir  müssen  entweder  beweisen,  dafs  es  sich 
bei  jener  Hypothese  um  einen  Irrtum,  um  eine  durch  den  Namen  possessio 
veranlafste,  täuschende  Ähnlichkeit  handelt.  Dann  erst  ist  es  erlaubt,  die 
Hypothese  Niebuhrs  von  der  Untersuchung  der  römischen  Besitzlehre  aus- 

zuschliefsen   Oder  wir  überzeugen  uns  von  der  Richtigkeit  der 

N.schen  Hypothese;  dann  ist  sie  nicht  blos  äufserlich  anzuerkennen,  

vielmehr  ist  sie  dann  in  den  Mittelpunkt  der  Lehre  zu  rücken." 

Historische  Untersuchungen.  8.  O 
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Diese  Theorie  ist  bestechend  genug:  ohne  weiteres  erklärt  sie 
gerade  die  schwerwiegendsten  Anomalieen  des  römischen  Besitz- 
rechts, den  Ausschlufs  der  exceptio  tituli  und  dominii.  Trotzdem 
glauben  wir  an  der  Meinung  festhalten  zu  müssen,  dafs  diese 
Auffassung  nicht  nur  in  unseren  Quellen  nicht  enthalten  ist, 
sondern  dafs  diese  Quellen  bei  genauer  Interpretation  ihr  entschei- 
dend widerstreben. 

Von  den  zahlreichen  Quellenangaben,  die  Schwegler  anfuhrt, 
und  die  meist  nichts  oder  doch  nicht  das,  was  dieser  Gelehrte  aus 
ihnen  entnehmen  will,  beweisen,  hat  Dernburg  zwei  als  wirklich 
beweiskräftig  angeführt;  auf  diese  Eigenschaft  hin  werden  wir  sie 
demnach  zu  prüfen  haben. 

Es  handelt  sich  zunächst  um  eine  Invektive  aus  der  dritten 
agrarischen  Rede  Ciceros  J) : 

„Quae  data  donata  concessa  vendita"  patior;  audio;  quid 
deinde?  „possessa".  haec  tribunus  plebis  promulgare  ausus  est, 
ut,  quod  quisque  post  Marium  et  Carbonem  consules  pos- 
sidet,  id  eo  iure  teneat,  quo  qui  optimo  privatum!  Etiamne 
si  vi  eiecit?  etiamne  si  clam,  si  precario  venit  in  posses- 
sionem?  ergo  hac  lege  ius  civile,  causae  possessionum,  prae- 
torum  interdicta  tollentur. 
Dernburg  erklärt  die  Stelle  folgendermafsen : 
„Rullus  hatte  die  Allodifizierung  der  von  Marius  zu  Lehn  aus- 
gegebenen Domänen  beantragt,  und  Cicero  stellt  sich  auf  den 
Standpunkt,  dafs  unter  possessa  nur  der  gegenwärtige,  thatsäch- 
liche  Besitz  des  Lehnguts  verstanden  werde,   dafs  hienach  die 
Rechte  derjenigen,   denen  der  Besitz  vi  clam  oder  precario  ent- 
wunden war,  verletzt,  die  Interdikte,  welche  die  Rechte  der  Vor- 
besitzer schützten,  umgestürzt  würden." 

Bei  dieser  Deutung  wäre  allerdings  der  Beweis,  dafs  die  Staats- 
lehen durch  die  possessorischen  Interdikte  'geschützt  wurden,  nahezu 
erbracht.  Allein  schon  an  und  für  sich  mufs  es  bedenklich  machen,  dafs 
jene  Unterstellung  Ciceros  'eine  Albernheit  wäre,  die  nicht  blofs  auf 
diesen  selbst  ein  sonderbares  Licht  würfe,  der  freilich  in  civilistischen 
Dingen  Unglaubliches  geleistet  hat,  sondern  noch  mehr  auf  die 
Nation  und  am  meisten  auf  die  Antragsteller  selbst,  denen  eine  so 
unsinnige  Argumentation  ungestraft  zugemutet  werden  konnte.  Und 
wollte  man  das  alles  hinnehmen,  so  bliebe  doch  das  Bedenken, 


*)  Cic.  de  lege  agr.  III,  3,  11.    Dernburg  c.  p.  29  ff. 
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dafs  Cicero  von  concessa  schon  vorher  gesprochen  hat:  dies  ist 
aber  gerade  nach  Dernburgs  Meinung  der  terminns  technicns  für 
die  Gestattimg  der  Okkupation  von  Staatslehn  in  der  Form  des 
precarium ,  als  welches  derselbe  im  Anschlufs  an  Mommsen l)  den 
Dominialbesitz  konstruiert.  Also  es  werden  hier  concessa  und 
possessa  unterschieden,  und  was  das  Schlimmste  ist:  nicht  die 
Bestimmung  der  concessa  zum  definitiven  Privateigentum  erweckt 
den  Zorn  des  Redners,  sondern  die  der  possessa! 

Hieuach  wird  man  versuchen  müssen,  die  Stelle  anders  zu  er- 
klären. 

Rullus  hat  sicher  die  Allodifizieruug  der  Domänen  beantragt, 
das  liegt  in  dem  Wortlaut  (concessa):  die  „possessa  post  Marium 
et  Carbonem",  welche  „ut  optimo  iure  privata"  angesehn  werden 
sollen,  scheinen  anzudeuten,  dafs  Rullus  eine  Konsolidierung  der 
durch  die  doppelten  Proskriptionen  und  die  Wirren  der  Revo- 
lution ins  ungewisse  geratnen  Verhältnisse  derart  beabsichtigte, 
dafs  er  ein  Normaljahr  festsetzte,  welches  in  Streitigkeiten  als 
Ausgangspunkt  sollte  betrachtet  werden,  etwa  wie  man  im  West- 
fälischen Frieden  derart  auf  das  Jahr  1629  zu  rekurrieren  beschlofs. 
Es  kann  hier  nicht  die  Aufgabe  sein,  die  geschichtlichen  Konse- 
quenzen dieser  Deutung  zu  verfolgen:  allein  wir  glauben  jetzt  die 
Erregung  Ciceros  zu  verstehn,  der  in  der  That  ein  Gesetz  von 
einschneidender  Tragweite  vor  sich  hatte,  und  begreifen  dann  auch 
den  Einwand,  den  er  macht:  nach  dem  Antrag  des  Rullus  sollen 
allerdings  die  Exceptionen  vitiosae  possessionis  wie  überhaupt  alle 
Ansprüche  und  Besitztitel  auf  liegende  Gründe  nur  in  dem  Umfange 
geltend  gemacht  werden  dürfen,  als  es  sich  mit  dem  Prinzip  seines 
Antrags  verträgt.  Ist  diese  Deutung  richtig,  so  ist  der  Ausdruck 
possessa  im  weitesten  Sinne  zu  nehmen  und  jeder  Besitztitel  ohne 
Ausnahme  darin  einbegriffen. 

Damit  würde  die  Stelle  aus  unsrer  Untersuchung  auszuschei- 
den haben2). 

1)  Mommsen,  Staatsrecht  I  p.  1632,  1.  II  p.  446,  1.  Dernburg  c. 
p.  6  f.  Bekker  1.  c.  sucht  dieser  Konstruktion  mit  dem  Hinweis  auf  die 
zahlreichen  Differenzen,  welche  sich  zwischen  dem  Domanialbesitz  und  dem 
eigentlichen  Precaristenbesitz  finden,  den  Boden  zu  entziehn.  Eigentlich 
hat  D.  schon  im  voraus  darauf  geantwortet,  indem  er  einen  Teil  dieser 
Differenzen  anführt  und  von  vorne  herein  konstatiert,  dafs  naturgemäfs  die 
Leihe  vom  Staat  anders  entwickelt  ist,  wie  die  vom  Privatmann.  Die  ganze 
Kontroverse  hat  auf  die  vorliegende  Frage  übrigens  keinen  Einflufs. 

2)  Ich  will  nicht  unterlassen,  darauf  hinzuweisen,  dafs  eine  solche  Fest- 

8* 


Die  zweite  Stelle  ist  die  Definition  der  possessio  bei  Aelius 
Gallus  nebst  der  älteren  Interdiktenformel,  welche  bei  Festus !)  er- 
halten ist: 

Possessio  est,  ut  definit  Gallus  Aelius,  usus  quidem  agri 
aut  aedificii,  non  ipse  fundus  aut  ager;  non  enim  possessio 
est  <e>  rebus  quae  tangi  possunt  <nec  suum>  ,  qui  dicit  se 
possidere,  is  vere  potest  dicere.  Itaque  in  legitimis  actioni- 
bus  nemo  ex  his,  qui  possessionem  suam  vocare  audet,  sed 
ad  interdictum  venit,  ut  praetor  his  verbis  utatur:  Uti 
nunc  possidetis  eum  fundum  q(uo)  d(e)  a  (gitur),  quod  nec 
vi  nec  clam  nec  precario  alter  ab  altero  possidetis  <(quo 
minus>  ita  possideatis,  adversus  ea  vim  fieri  veto. 

Allerdings  konzipiert  die  hier  erhaltene  Interdiktenformel  auf 
fundum,  die  der  Digesten  auf  aedes;  allein  wahrscheinlich  existier- 
ten beide  in  dem  prätorischen  Edikt  neben  einander  zum  jedes- 
maligen Gebrauch,  und  Aelius  Gallus  wählte  die  eine  willkürlich 
zu  seinem  Beispiel.  Zudem  spricht  der  Antiquar,  wie  auch  Dern- 
burg  selbst  bemerkt,  hier  keineswegs  von  dem  staatlichen  Lehn- 
besitz, sondern  vom  Grundbesitz  im  allgemeinen. 

Man  wird  demnach  annehmen  müssen,  dafs  das  magistratische 
Imperium  in  der  älteren  Zeit  den  Besitzer  von  staatlichem  Domanial- 
land  in  seiner  Rechtssphäre  geschützt  hat  und  ist  zu  dieser  An- 
nahme umsomehr  gezwungen,  als  jedenfalls,  wie  hoch  man  auch  die 
possessorischen  Interdikte  hinaufrücken  wollte,  ein  langer  Zeitraum, 
sogar  in  einer  relativ  historischen  Epoche,  gedacht  werden  inüfste, 
in  welchem  die  Dominialbesitzer  doch  auf  die  Staatsgewalt  als 
solche  zum  Schutz  ihres  Besitzes  angewiesen  waren2). 

Endlich  wenn  man  auch  die  Anwendung  des  V.  P.  auf  die 
Domänenbesitzer  im  weitesten  Umfang  zugeben  wollte,  was  würde 
daraus  für  die  Domanialtheorie  selber  folgen,  d.  h.  für  die  Her- 


setzung von  Normaljahren,  wie  überhaupt  die  Regelung  der  Bodenverhält- 
nisse gerade  in  der  Sullanischen  Epoche  auch  sonst  bezeugt  ist;  vergl.  die 
Inschrift  von  Ephesos  bei  Dittenberger,  Sylloge  344.  —  Die  Unterschei- 
dung von  concessa  und  possessa  in  der  Ciceronischen  Stelle  findet  sich 
bereits  bei  Bekker. 

x)  Festus  sub  possessio  p.  233  M.  cf.  Brun s-Momms  en  fontes  p.  353  fj 
2)  Nur  beiläufig  mag  noch  darauf  hingewiesen  werden,  dafs  bei  der 
Dominialtheorie  das  Interdictum  Utrubi,  das  naturgemäfs  seine  Stelle  neben 
dem  Uti  Possidetis  hat  d.  h.  haben  soll,  in  der  Luft  schwebt. 
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leitung  des  Uti  possidetis  aus  dem  Schutz  des  prekarisclieu 
Laisbesitzes?  Fast  scheint  es,  als  ob  Dernburg  diese  beiden 
heterogenen  Dinge  identifiziert  hat.  Der  „Quellenzeugnisse"  über- 
schriebene  Abschnitt  seiner  Untersuchung  beginnt  mit  den  Worten: 
„Die  Ergebnisse,  welche  sich  uns  aus  der  Gestaltung  des  Ver- 
fahrens im  interdictum  uti  possidetis  aufdrängen"  —  nämlich  dafs 
dasselbe  zum  Schutz  des  Lehnbesitzes  eingeführt  war  —  „werden 
durch  gewichtige  Zeugnisse  aus  der  republikanischen  Periode  be- 
kräftigt." Aus  den  nun  folgenden  Zeugnissen  —  es  sind  die  oben 
besprochenen  Stellen  des  Festus  und  Cicero  —  sucht  aber  der 
Verfasser  selber  gar  nichts  anderes  zu  entnehmen,  als  dafs  jenes 
Interdikt  dem  Schutz  des  Lafsbesitzes  gedient  habe,  und  in  der 
That  kann,  wenn  überhaupt  etwas,  höchstens  dieses  aus  ihnen  ge- 
folgert werden:  er  schliefst  diesen  Abschnitt  aber  trotzdem  wieder 
mit  den  Worten:  „So  erscheint  das  auch  äufserlich  beglaubigt, 
was  sich  uns  fast  mit  zwingender  Gewalt  aus  dem  Interdiktver- 
fahren ergab." 

Dieses  so  lebhaft  vom  Verfasser  betonte  Moment  wird  schliefs- 
lich  noch  zu  prüfen  sein.  Dernburg  geht  von  der  hergebrachten 
Annahme  aus,  dafs  die  Sakramentalklage  eine  actio  duplex  in  dem 
Sinne  war,  dafs  beide  Parteien  in  gleichem  Mafse  beweispflich- 
tig und  überhaupt  prozessualisch  gleichgestellt  waren.  Dieselbe 
Eigentümlichkeit  findet  er  in  der  Duplizität  des  Uti  possidetis 
wieder.  In  entsprechender  Weise  scheinen  ihm  auch  die  Speziali- 
täten des  Interdiktenverfahrens  denen  der  Vindikation  nachgebildet 
zu  sein,  und  er  folgert  daraus,  dafs,  wie  die  actio  sacramento  zur 
Vindikation  des  Allods,  so  das  Uti  possidetis  zur  Vindikation  des 
prekarischen  Lelmbesitzes  eingeführt  sei. 

Allein  diese  Konstruktion  fällt  —  um  von  anderem  zu 
schweigen,  worauf  D.  nicht  eingegangen  ist  —  mit  dem  von  Eck ') 
geführten  Nachweise,  dafs  gerade  die  ältere  Form  des  Interdikts 
die  eines  interdictum  simplex  war,  wovon  sich  bis  die  Digesten  eine 
Spur  erhalten  hat.2)  Davon  abgesehen,  enthält  die  spezielle  Technik 
der  beiden  Prozesse  wohl  manche  Anklänge,  aber  keine  absolute 
Gleichheit.     Unstreitig  beginnt  die  Sakramentalklage  mit  einer 


x)  Eck,  Doppelseitige  Klagen,  bes.  p.  30  ü 

-)  L.  1  §  5  D.  43,  17:  Perpetuo  autem  lioc  interdicto  insimt  haec:  „quocl 
nee  vi  nec  clani  nec  precario  ab  illo  possides."  Dies  ist  eben  die  Fassung 
der  Formel  bei  Festus,  also  die  ältere  Redaktion. 
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Scheingewalt  (vis  civilis),  kraft  deren  beide  Parteien  Eigentum 
beanspruchen,  und  zweifellos  ist  alsdann  Prozefsgegenstand  das 
von  beiden  deponierte  Sacramentnm,  die  in  iudicium  deduzierte 
Frage  aber  die,  utrum  Agerius  an  Negidius  iniuria  vindicaverit. 
Allein  vergleicht  man  damit  den  Interdiktenstreit,  so  findet  man 
nicht  2  Poenalsummen ,  sondern  4,  nicht  2  Prozefsbehauptungen, 
sondern  in  dem  regulären  Gang  4.  Dies  zeigt  Gaius ])  Bericht 
selbst  ganz  deutlich :  postea  alter  alterum  sponsione  provocat,  quod 
adversus  edictum  praetoris  possidenti  sibi  vis  facta  sit  et  invicem 
ambo  restipulantur  adversus  sponsionem. 

Hiernach  bildet  der  Interdiktsprozefs  eine  Verdoppelung  der 
Sakramentalklage:  Wir  haben  von  jeder  Partei  die  Prozefsbe- 
hauptung  nebst  infitiatio  des  Gegners.  Zieht  man  aber  die  von 
Eck  höchst  wahrscheinlich  gemachte,  gleichfalls  mögliche  Form  des 
interdictum  simplex  zum  Vergleich  heran,  so  haben  wir  in  dem 
letzteren  einfache  Prozefsbehauptung  mit  infitiatio  des  Gegners,  in 
der  actio  sacramento  dagegen  Behauptung  und  Gegenbehauptung 
ohne  infitiatio.  Von  einer  besonderen  Ähnlichkeit  oder  gar  davon, 
dafs  das  eine  Rechtsmittel  Vorbild  des  anderen  gewesen  sei,  dürfte 
danach  nicht  die  Rede  sein. 

Aus  der  komplizierten  Technik  des  Interdikts  aber  Schlüsse  zu 
ziehen,  ist  bedenklich.  Dernburg,  der  sie  als  Argument  gegen  die 
Präjudizialtheorie  benutzt,  bemerkt:  „Hätte  man  eine  Prämie  darauf 
gesetzt,  ein  Verfahren  zu  erfinden,  welches  die  Entscheidung  über 
jene  präparatorische  Frage  am  meisten  verwickelte,  unter  den  gröfs- 
ten  Umschweifen  erledigte  —  wahrlich  sie  wäre  reichlich  verdient  ge- 
wesen." Allein  verwickelt  und  voller  Umschweife  war  das  Interdikt 
auch  nach  Dernburgs  Annahme,  nur  das  Ziel  der  Klage  wird  von  ihm 
verändert.  Er  selbst  freilich  sieht  darin  eine  Nachahmung  des  alten 
Vindikationsritus :  es  habe  die  Verbrämung  mit  solchen  Dingen  nun 
einmal  zu  dem  Prozefs  über  römisches  Eigen  nach  der  Empfindung 
jener  Zeit  gehört,  man  habe  die  Formalitäten  der  echten  Vindi- 
kation womöglich  nach  übertrumpfen  wollen.  „Der  Emporkömm- 
ling macht  eben  die  Manieren  des  vornehmen  Mannes  aus  altem 
Geschlecht  nicht  nur  nach,  sondern  sucht  sie  zu  überbieten."  Ich 
bekenne,  dafs  mir  diese  Auffassung  jene  Formen  weniger  ernsthaft 
zu  nehmen  scheint,  als  sie  es  doch  vielleicht  verdienen  möchten. 
Den  Legisaktionsprozefs  hat  man  eben  seiner  Weitläufigkeit  wegen 


J)  Gaius  IV,  166. 
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relativ  früh  fallen  lassen:  die  Interdikte,  deren  Entstehung  gerade 
in  die  Zeit  der  sinkenden  Legisaktionen  fällt,  nicht  blofs  fest- 
gehalten, sondern  auf  ein  immer  gröfseres  Gebiet  ausgedehnt  und 
erweitert,  ohne  auf  eine  Verkürzung  dieses  Verfahrens  in  der 
klassischen  Zeit  Bedacht  zu  nehmen. 

Die  Verbindung  von  ßesitzesschutz  und  Eigenthumsschutz  ist 
eindringend  von  Ihering ')  und  Krueger 2)  einerseits  und  von  Bekker3) 
andrerseits  vertreten  worden.  Die  ersteren  statuieren  jenen  Zu- 
sammenhang vom  Standpunkt  des  Civilrechts:  Ihering  nennt  den 
Besitz  realistisch  ein  Vorwerk  des  Eigentums,  Bekker  vom  Stand- 
punkt des  Civilprozefsrechts :  er  möchte  den  Besitzstreit,  das  posses- 
sorium, als  Vorwerk  des  Eigentumsstreits,  des  petitoriums,  bezeich- 
nen. Somit  lassen  sich  diese  Ansichten,  deren  Verschiedenheiten 
man  nicht  zu  verkennen  braucht,  immerhin  den  prinzipiell  ent- 
gegengesetzten Theorien  als  eine  einheitliche  Auffassung  entgegen- 
stellen, umsomehr  als  auch  Ihering  das  prozessuale  Moment  keines- 
wegs aufser  acht  läfst.  Denn  er  sieht  im  Besitzer  zwar  a  priori  den 
präsumtiven  Eigentümer,  betont  aber  ausdrücklich,  dafs  der  Schutz 
des  Besitzes  eine  notwendige  Ergänzung  des  Eigentumsschutzes 
sei,  eine  zunächst  nur  dem  Eigentümer  zugededachte  Beweis- 
erleichterung, die  um  abusivisch  und  gegen  den  eigentlichen 
Willen  des  Gesetzes  auch  dem  Nichteigentümer  zu  gute  kommt, 
wie  z.  B.  auch  das  notwendige  und  heilsame  Prinzip  der  Rechts- 
kraft des  Urteils  im  einzelnen  Fall  einem  thatsächlich  ungerechten 
Urteil  zur  Rechtskraft  verhelfen  kann  und  mufs. 

Wir  glauben  nicht,  dieser  Auffassung  neue  und  entscheidende 
Momente  entgegenstellen  zu  können,  meinen  aber  als  persönliche 
Uberzeugung  aussprechen  zu  sollen,  dafs  gerade  an  den  wesent- 
lichsten Stellen  unsrer  Uberlieferung  der  Besitz  eher  im  Gegensatz 
zum  Eigentum,  denn  als  dessen  Vorstufe  erscheint.  Nicht  nur 
dafs  den  Zwang,  auf  das  possessorium  die  Eigentumsklage  folgen 
zu  lassen,  schwerlich  jemand  der  unterliegenden  Prozefspartei  wird 
aufdrängen  wollen:  vom  Standpunkt  der  Praxis  wie  unsrer 
Quellen  selbst,  wenn  man  sie  genau  interpretiert,  kann  der 
Besitzprozefs  nur  im  Gegensatz  zur  Vindikation  seine  eigentliche 

a)  Ihering,  Über  den  Grund  des  Besitzesschutzes  in  seinem  Jahrb.  IX 
p.  44  ff. 

2)  Krueger,  kritische  Versuche  1870  p.  74 ff. 

3)  Bekker,  Recht  des  Besitzes  1880  p.  92  ff.  u.  Z.  der  Savignystiftung 
V  p,  136  ff. 
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Stellung  erhalten.  Die  Arten  des  Besitzerwerbs  sind  ganz  andere 
als  die  des  Eigentumserwerbs:  es  können  zwei  Parteien,  mit  Recht 
oder  Unrecht,  sich  juristischen  Besitz  zuschreiben,  ohne  dafs  eine 
von  ihnen  daran  denkt,  auch  Eigentum  zu  beanspruchen.  Dieser 
Satz,  der  in  gewissem  Umfang  noch  heute  wahr  ist,  gilt  in  viel 
höherem  Grade  von  Altrom,  wo  das  Festhalten  an  der  Form  die 
Erwerbsarten  civilen  Eigenthums  in  erheblicher  Weise  beschränkte. 
Dafs  diese  Auffassung  nicht  von  uns  Modernen  in  das  Altertum 
hineingetragen  wird,  zeigt  unsere  älteste  Quelle  über  römisches 
Besitzrecht,  der  Auszug  aus  Aelius  Gallus  bei  Festus,  welcher  oben 
citiert  ist. 

Hier  und  nicht  blofs  hier  ')  finden  wir  den  Besitz  gerade  im 
Gegensatz  zum  Eigentum.  Gerade  weil  Besitzrecht  als  solches  dem 
ältesten  Civilrecht  fremd  ist,  welches  von  dinglichen  Rechten  nur 
Eigentum  und  Servituten  kennt,  hat  die  prätorische  Jurispru- 
denz das  Interdiktenrecht  ebenso  wie  das  bonitarische  Eigentum 
dem  quiritischen  entgegengestellt.  Und  richtig  betrachtet  ergeben 
auch  die  von  den  Gegnern  mit  besonderer  Vorliebe  citierten  Aus- 
lassungen von  Gaius 2)  und  Ulpian3)  nichts,  was  diese  Auffassung  ent- 

*)  Nach  dem  Vorgang  v.  Savigny  c.  p.  201  citiert  Dernburg  für  die 
Gegensätzlichkeit  von  Besitz  und  Eigentum  eine  Auslassung  von  Javolenus: 
L.  115  D.  50,  16:  quicquid  apprehendimus,  cuius  proprietas  ad  nos  non  per- 
tinet  aut  nec  potest  pertinere.  hoc  possessionem  appellamus.  Später,  als  das 
Eigentum  seine  Exclusivität  zum  grofsen  Theil  einbüfste,  verlor  dieser 
Gegensatz  seine  Schärfe;  für  diese  Epoche  könnte  man  die  abweichenden 
Ausführungen  von  Bruns  Besitzklagen  p.  10  ff.  acceptieren.  Wichtig  ist  auch, 
dafs  die  Anstellung  der  petitorischen  Klage  nicht  als  Verzicht  auf  das  Uti 
Possidetis  angesehen  wird.    cf.  Savigny  c.  p.  391  ff. 

2)  Retinendae  possessionis  causa  solet  interdictum  reddi,  cum  ab  utra- 
que  parte  de  proprietate  alicuius  rei  controversia  est  et  ante  quaeritur,  uter 
ex  litigatoribus  possidere  et  uter  petere  debeat;  cuius  rei  gratia  comparata 

sunt  VTI  POSSIDETIS  et  VTRVBL  Et  siquidem  de  fundo  vel 

aedibus  interdicitur .  eum  potiorem  esse  praetor  iubet,  qui  eo  tempore,  quo 
interdictum  redditur,  nec  vi  nec  clam  nec  precario  ab  adversario  possideat  etc. 
Gaius  IV,  118 ff. 

Dieselbe  Ausführung  findet  sich  in  etwas  verkürzter  Gestalt  in  den 
Institutionen  wieder,  welche  aber  dann  ihrerseits  die  Wichtigkeit  des  Besitzes 
im  petitorium  ausführlich  darlegen:  Namque  nisi  ante  exploratnm  fuerir. 
ntrius  eorum  possessio  sit,  non  potest  petitoria  actio  institui,  quia  et  civilis 
et  naturalis  ratio  facit,  ut  alius  possideat,  alius  a  possidente  petat.  et  quia 
longe  commodius  est  possidere  potius  quam  petere,  ideo  plerumque  et  fere 
.Semper  ingens  existit  contentio  de  ipsa  possessione.  commodum  autem  possi- 
dendi  in  eo  est,  qjiod  etiam  si  eius  res  non  sit,  qui  possidet,  si  modo  actor  non 


kräfteu  könnte.  Denn  wenn  Ulpian  als  cansa  interdicti  proponendi 
anführt  „quod  separata  possessio  esse  debet  a  proprietate",  so  liegt 
in  diesem  allgemeinen  und  umfassenden  Prinzip  eher  eine  Ableh- 
nung als  eine  Annahme  der  Präjndizialtheorie;  wenn  die  Absicht 
vorlag,  dem  Besitzrecht  eine  selbständige  Stellung  dem  Eigentums- 
recht gegenüber  zu  verleihen  —  Ulpian  will  nicht  possessorium 
und  petitorium  trennen,  sondern  in  erster  Linie  Besitz  und  Eigen- 
tum — ,  so  konnte  unmöglich  der  Besitzschutz  an  die  Voraussetzung 
geknüpft  werden,  dafs  der  Schutzsuchende  nicht  blofs  Besitz,  sondern 
auch  Eigentum  beanspruchen  werde,  wie  das  ja  auch  faktisch  nicht 
geschehen  ist.  Das  etwa  nachfolgende  petitorium  war  vom  Stand- 
punkt des  Besitzprozesses  etwas  rein  Zufälliges.  Dafs  dies  Ulpians 
Auffassung  ist,  ergiebt  sich  aus  dem  Verlauf  der  Stelle:  von  jener 
allgemeinen  causa  proponendi  interdicti  unterscheidet  der  Jurist  die 
causa  reddendi  interdicti  d.  h.  des  einzelnen  im  Spezialfall:  Est 
igitur  hoc  interdictum  retinendae  possessionis,  nam  huius  rei  causa 
redditur,  ne  vis  fiat  ei,  qui  possidet  tuetur,  ne  amittatur  pos- 
sessio. Der  Prätor  erläfst  also  ein  allgemeines  Verbot  gegen  jede 
Besitzstörung  und  giebt  eben  damit  seine  Absicht  zu  erkennen,  den 
Besitz  als  solchen  ohne  jeden  Nebengedanken  zu  schützen.  Ob  ein 
Eigentumsprozefs  sich  an  den  Besitzstreit  anschliefst,  ist  für  die 
Auffassung  desselben  dogmatisch  gleichgültig.  In  der  geschicht- 
lichen Seite  der  Frage  kann  man  auf  Garns'  Angabe  hin  zugeben, 
dafs  einer  von  den  Gründen,  welche  den  Besitzesschutz  nahelegten, 
der  Streit  über  die  Parteirollen  in  der  Eigentunisklage  gewesen 
sein  mag,  obwohl  man  hierbei  nicht  vergessen  darf,  dafs  Gaius 
streng  genommen  nur  von  der  praktischen  Übung ')  der  Interdikte 


poterit  suam  esse  probare,  remanet  suo  loco  possessio;  propter  quam  causam, 
cum  obscura  sint  utriusque  iura,  contra  petitorem  iudicari  solet.  §  4  J.  IV,  15. 

3)  Ulpian  im  Ediktskommentar,  L.  1  §§  2,  3  D.  V.  P.  43,  17:  Huius 
autem  proponendi  interdicti  causa  haec  fuit,  quod  separata  possessio  esse 
"ebet  a  proprietate ;  fieri  enirn  potest,  ut  alter  possessor  sit,  dominus  non 
't.  alter  dominus  quidem  sit,  possessor  vero  non  sit;  fieri  potest,  ut  et  pos- 
essor  idem  et  dominus  sit.  —  Inter  litigatores  igitur,  quotiens  est  proprie- 
tis  controversia,  aut  convenit  inter  litigatores,  uter  possessor  sit  uter  petitor. 
ut  non  conveuit;  si  convenit  absolutum  est:  ille  possessoris  commodo.  quem 
nvenit  possidere,  ille  petitoris  onere  fungetur.  Sed  si  inter  ipsos  conten- 
tur,  uter  possideat,  quia  alter  uter  se  magis  possidere  affirmat,  tunc,  si 
es  soli  sit.  in  cuius  possessione  contenditur,  ad  hoc  interdictum  remittentur. 

x)  Die  Betonung  des  Unterschiedes  von  interdictum  propositum  u.  reddi- 
tum  zuerst  bei  Bruns  c.  p.  19 — 27.   Br.  betrachtet  als  causa  interdicti  pro- 
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zu  präparatorischen  Zwecken  spricht:  selbst  die  Wendung:  huius 
rei  compärata  sunt  Uti  Possidetis  et  Utrubi  kann  für  Gaius  zu- 
nächst nur  bedeuten,  dafs  die  für  ihn  mafsgebende  Rechtsquelle, 
das  Edictum  perpetuum,  diese  Rechtsmittel  und  zu  diesem  Zweck 
aufgestellt  hat.  Dafs  dieser  Zweck  in  späterer  Zeit  mehr  hervor- 
trat, hängt  mit  der  Entwicklung  des  Eigentumsrechts  zusammen, 
welche  es  ermöglichte,  dafs  zahlreiche  anfangs  petitorische  Hilfs- 
mittel rein  possessorisch  verwandt  werden  konnten;  ich  erinnere  an 
die  Publiciana  u.  a. 

Dies  sind  die  beiden  Besitztheorien,  welche  von  der  Annahme 
konkreter  Gründe  des  Besitzesschutzes  ausgehn.  Dasselbe  kann 
von  den  sonst  noch  geltend  gemachten  nicht  gesagt  werden:  die- 
selben sind  so  allgemein  gehalten,  dafs  sie  implicite  das  ausdrücken, 
was  denn  auch  als  der  eigentliche  Standpunkt  der  modernen  Be- 
sitzeslehre bezeichnet  werden  darf :  dafs  vom  Standpunkt  des  römi- 
schen Rechts  ein  spezieller  Grund  des  Besitzesschutzes  nicht  zu 
entdecken  ist.  Bruns ')  führt  einmal  eine  Bemerkung  eines  von 
ihm  nicht  genannten  Freundes  an,  freilich  ohne  sie  zu  billigen: 
„warum  der  Besitz  geschützt  werde,  sei  gleichgültig;  es  komme  nur 
darauf  an,  dafs  er  geschützt  werde,  er  sei  zwar  an  sich  ein  Faktum, 
allein  das  Gesetz  habe  ihn  aus  irgend  welchen  legislativen  Zweck- 
mäfsigkeitsgründen,  die  sich  nicht  genau  spezialisieren  liefsen,  bis 
auf  einen  gewissen  Grad  mit  rechtlichem  Schutze  versehen  und 
hiermit  insofern  für  ein  Recht  erklärt."  Uber  diesen  Satz  ist 
eigentlich  die  moderne  Theorie  nicht  hinausgekommen,  und  wenn 
Bruns2)  seinerseits  eine  neue  Doctrin  auf  den  Satz  von  Paulus3) 
aufbauen  will: 

Possessor  hoc  ipso,  quod  possessor  est,  plus  iuris  habet 

quam  ille,  qui  non  possidet, 
so  scheint  diese  Stelle  lediglich  jene  Auffassung  zu  bestätigen,  dafs 
im  Besitz  das  Gewaltverhältnis  als  solches  geschützt  werden  sollte  ') 

ponendi  d.  i.  der  Einführung  desselben  die  Trennung  der  Besitzfrage  vom  Eigen- 
tum (Ulpian  sagt  nur  des  Besitzes  vom  Eigentum)  im  Sinne  Iherings;  als 
causa  reddendi  interdicti  d.  i.  des  Erlasses  in  jedem  Spezialfälle  die  Verhütung 
von  Gewalt  und  kommt  so  zu  dem  befremdenden  Resultat,  dafs  der  Erlafs  des 
Spezialinterdikts  ein  umfassenderes  Prinzip  zur  Ursache  hat,  als  der  all- 
gemeine Einführungsgrund  des  Interdikts  selbst,  cf.  p.  23.  Man  -wird  doch 
wol  eher  das  Umgekehrte  erwarten. 

l)  Bruns,  Besitzklagen,  p.  273. 

-)  Bruns  c.  p.  263—299,  bes.  p.  273 ff. 

3)  L.  2  D.  43.  17. 
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und  dieser  Annahme  gleichzeitig  die  Bruns'sche  keineswegs  zn 
widersprechen.  Wenn  man  jenen  Gedanken  als  den  Mittel- 
punkt der  Besitzlehre  festhält,  so  finden  die  Eigentümlichkeiten 
derselben,  soweit  wir  sehen  können,  ihre  volle  Erklärung.  Wollte 
man  den  Besitz  als  solchen  schützen,  so  war  der  Ausschlufs  aller 
petitorischen  Einreden  ebenso  wie  der  vitiöser  Besitzerlangung  von 
einem  dritten  notwendig;  sonst  hätte  man  im  ersteren  Fall  den 
Eigentumsprozefs  eingewickelt  in  den  Besitzprozefs,  im  zweiten 
Fall  aber  eine  Kognition  über  Dinge  erhalten,  die  ganz  aus  dem 
Rahmen  der  Streitfrage  fielen:  hatte  der  Beklagte  die  Sache 
eines  Dritten  gestohlen,  so  mochte  sich  dieser  melden  und  ein- 
schreiten :  auf  das  Recht  des  Klägers  konnte  dieser  Umstand  doch 
nicht  den  geringsten  Einflufs  ausüben,  und  Sache  des  Richters  im 
Civilprozefs  ist  es  nicht,  die  objektiven  Rechtsverhältnisse  einer 
Sache  der  ganzen  Welt  gegenüber,  sondern  die  subjektive  Berech- 
tigung der  beiden  Prozefsparteien  festzustellen.  Der  Schutz  des 
Besitzes  hat  die  Ermittelung  desselben  zur  notwendigen  Voraus- 
setzung: während  daher  im  allgemeinen  in  jedem  anderen  Civil- 
prosefs  die  eine  (klagende)  Partei  einen  Anspruch  und  zwar  der 
anderen  (beklagten)  Partei  gegenüber  erhebt,  den  zu  erfüllen  diese 
sich  weigert,  so  haben*  wir  in  dem  zweiseitigen  Possessorium  zwei 
Parteien,  die  nicht  etwa  denselben  rechtlichen  Anspruch  erheben, 
denn  in  diesem  Falle  hätte  wieder  die  in  der  Ausübung  ihres  Rechts 
thatsächlich  behinderte  Partei  gegen  die  hindernde  zu  klagen,  son- 
dern die  denselben  thatsächlichen  Zustand  behaupten  und  in 
diesem  auf  Grund  der  Thatsächlichkeit  geschützt  zu  werden 
verlangen.  *)  So  verstehen  wir  die  Zweiseitigkeit  der  reinen  Besitz- 
klage als  etwas,  was  ihrem  innersten  Wesen  immanent  ist:  denn  da 
beide  Parteien  denselben  Zustand  behaupten,  so  wäre  es  Unrecht, 
eine  von  ihnen  im  Beweise  zu  bevorzugen. 

2.   Kontravindikation  und  Vindizienregulierung. 

Die  Beschreibung  der  Sakramentalklage  bei  Gaius2)  lautet: 
Si  in  rem  agebatur  mobilia  quidem  et  moventia,   quae  modo 
in  ius  adferri  adducive  possent,  in  iure  vindicabantur  ad  hunc  mo- 

J)  Dem  Besitzer  wird  der  vi  clam  precario  vom  Gegner  um  den  Besitz 
Gebrachte  durch  iuristische  Fiction  gleichgestellt.  Daher  die  bekannte  Lehre 
von  der  possessio  duorum  in  solidum:  der  deizirte,  der  nur  noch  animo  den 
Besitz  retinirt,  wird  dem  vitiös  besitzenden  Deizienten  gleichgestellt. 

2)  Gaius  IV,  16. 
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dum:  qui  vindicabat,  festucam  tenebat,  deinde  ipsam  rem  adprehen- 
debat  velut  hominem  et  ita  dicebat:  Hunc  ego  hominem  ex  iure 
Quiritium  meum  esse  aio  secundum  suam  causam,  sicut  dixi;  ecce 
tibi  viudictam  imposui,  et  simul  homini  festucam  impouebat.  ad- 
versarius  eadem  similiter  dicebat  et  faciebat.  cum  uterque  vindi- 
casset,  praetor  dicebat:  mittite  ambo  hominem.  illi  mittebant.  qui 
prior  vindicaverat  <aiebat> ]) :  postulo  anue  dicas,  qua  ex  causa  vin- 
dicaveris.  ille  respondebat:  ius  peregi  sicut  viudictam  imposui. 
deiude  qui  prior  vindicaverat  dicebat:  quando  tu  iniuria  vindica- 
visti,  D  aeris  sacramento  te  provoco.  adversarius  quoque  dicebat 
similiter : 2)  et  ego  te.  Scilicet  <si  de  re  maioris  quam  M  aeris  age- 
batur  D,  si  de  minoris>  L  asses  sacramenti  nominabant. 3)  Deinde 
eadem  sequebantur,  quae  cum  in  personam  ageretur. 

Das  erste,  was  an  dieser  Darstellung  auffallen  mufs,  ist  die 
Thatsache,  dafs  beide  Prozefsparteien  zu  derselben  positiven  Prozefs- 
behauptung  gezwungen  sind:  Vindikant  wie  Kontravindikant  haben 
„hanc  rem  meam  esse  aio"  etc.  auszusprechen.  Diese  Thatsache  hat 
so  zahlreiche  Schwierigkeiten  im  Gefolge  und  widerspricht  dem 
altrömischen  Prinzip,  dafs  Beklagter  ohne  positive  Behauptung 
resp.  Beweis  durch  blofses  Negieren  seiner  Yerteidigungspflicht  ge- 
nügt, derartig,  dafs  eine  Fülle  von  Versuchen  gemacht  worden 
ist,  diese  Kontravindikation  entweder  zu  erklären  oder  unschädlich 
zu  machen:  ja  es  hat  nicht  an  dem  Versuch  gefehlt,  dieselbe  ein- 
fach aus  der  Welt  zu  schaffen.  Indem  wir  dieses  letztere  Bestre- 
ben zunächst  auf  sich  beruhen  lafsen,  unterscheiden  wir  in  der 
Auffassung  der  Eigentumsgegenbehauptung  drei  verschiedene  Theo- 
rieen. 

Die  herrschende  Meinung  entnimmt  aus  der  Gleichheit  der 
beiden  Prozefsbehauptungen  die  volle  Gleichheit  der  Prozefspar- 
teien, denen  hiernach  beiden  die  gleiche  Beweislast  obliegt.  Am 
schärfsten  formuliert  Eck:  „Im  römischen  Sakramentalprozefs 
gehörte  es  zur  Verteidigung  des  Beklagten,   dafs  er  zugleich  als 


x)  So  Brinz,  Zur  Contravindication  1877  p.  107.  L Otmar.  Legis  actio 
p.  140:  dicebat.  Anders  Huschke,  über  dessen  weitgehende  Aenderungen 
ich  ganz  so  wie  die  eben  Genannten  denke. 

2)  Similiter  wird  meist  zur  Formel  gezogen.    Lotmar  c.  p.  46  ff. 

3)  So  Krueger-Studemund.  Andere  anders.  Die  Stelle  hat  etwas 
Befremdendes.  Lotmar,  kritische  Studien  p.  102  ff.  hält  sie  für  ein  Glossem. 

Ein  Versuch,  die  Duplicitcät  herzustellen,  bei  Eisele,  krit,  Viertel- 
jahrsschrift  1877  p.  517  ff.  ;  dagegen  aufser  Lotmar  1.  c.  Brinz  c.  p.  109  f. 
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Widerkläger  mit  allen  Rechten  uud  Pflichten  eines  solchen  auf- 
trat." ') 

Die  andere  Theorie  sieht  in  der  positiven  Gegenbehauptung 
des  Beklagten  ein  wesentlich  formales  Element,  das  mau  auf  ver- 
schiedene Weise  zu  erklären  sucht,  dem  man  aber  keinen  Einflufs 
auf  die  Gestaltung  des  Prozesses  einräumt:  vielmehr  nimmt  man 
die  Trennung  der  Parteirollen  als  etwas  von  vornherein  Gegebnes 
und  betrachtet  den  Beweis  seines  Besitztitels  als  Sache  des  nicht- 
besitzenden Klägers2). 

Eine  dritte  Theorie,  welcher  die  Bedeutung  ihrer  Vertreter  — 
es  sind  zum  Teil  die  Begründer  des  römischen  Civilprozefsrechts  ge- 
wesen —  früher  eine  grofse  Verbreitung  verschafft  hatte,  giug 
dahin,  dafs  durch  die  Erteilung  der  Vindizien  die  Trennung  der 
Parteirollen  in  die  des  Klägers  und  des  Beklagten  geschehen  sei:  diese 
Meinung  dürfte  heute,  obwol  noch  von  gewichtigen  Vertretern  an  ihr 
festgehalten  wird3),  als  durch  wesentliche  Gründe  widerlegt  gelten4). 

Hervorgerufen  ist  die  erste  Theorie,  wie  schon  bemerkt,  durch 
die  Thatsache,  dafs  auch  der  Beklagte,  der  Kontravindikant,  mit  der 
positiven  Eigentumsgegenbehauptung  aufzutreten  hatte:  ihre  Stütze 


x)  Eck.  doppelseitige  Klagen  1870  p.  150  cf.  p.  7-27.  Derselben  Mei- 
nung Kariowa.  Civilprozefs  p.  85  f.  Krueger,  Kritische  Versuche  p.  74 f. 
Ihering,  Geist  III  p.  93  (in  der  zweiten  Auflage  und  nach  der  Kritik  von 
Eck);  Brinz,  Zur  Contravindication  1877  p.  95  —  116. 

2)  So  wie  es  scheint  Husch ke,  G-aius  p.  188,  wenn  auch  unter  Ver- 
quickung mit  der  dritten  Theorie.  Goeppert.  krit.  Vierteljahrsschr.  XIV 
p.  532 ff.  Leist,  Erbschaftsbesitz  p.  131  f.  139 f.  Muenderloh,  Z.  f.  R.  XIII 
p.  445  ff.    Ihering,  Geist  III  p.  92  der  ersten  Auflage. 

3)  Keller  p.  68;  Bethmann-Holl weg  I  p.  144;  ihnen  folgten 
Wetzeil,  Vindication  p.  5 ff.;  Huschke,  Multa  p.  459;  Bekker,  Aktionen 
I  p.  207  ff.  Die  Litteraturangaben  bei  Wach  zu  Keller  p.  64  u.  68  f.  be- 
handeln die  zweite  und  dritte  Theorie  als  identisch:  eine  Anordnung,  die  das 
volle  Verständnis  der  Frage  erschwert. 

4)  Zuerst  geltend  gemacht  von  Eck,  c.  p.  10 ff.  cf.  Kariowa,  Beiträge 
p.  53.  Civilprozefs  p.  85 f.   Krueger,  Versuche  p.  74. 

Gaius  IV,  16:  Postea  praetor  secundum  alterum  eorum  vindicias  dicebat 
id  est  aliquem  possessorem  constituebat  eumque  iubebat  praedes  adversario 
dare  litis  et  vindiciarum,  id  est  rei  et  fructuum.  Die  Tragweite  von  Garns' 
Ausdruck  sucht  abzuschwächen  Bekker  in  Z.  der  Savignystiftung  V  p.  136  ff. : 
es  seien  die  Worte  dieses  Schriftstellers  von  ihm  selbst  nicht  erwogen  und 
daher  von  den  Modernen  nicht  zu  urgieren.  Sonst  hätte  Gaius  von  zweien 
nicht  sagen  können:  aliquem.  Allein  gerade  mit  diesem  aliquem  (irgend 
einen  machte  er  zum  Besitzer)  wird  die  absolute  Willkür  des  Beamten  auch 
sprachlich  in  der  denkbar  schärfsten  Weise  betont. 
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entnimmt  dieselbe  nicht  zum  wenigsten  ans  der  von  Gaius  an  der 
mitgeteilten  Stelle  bezeugten  prinzipiellen  Willkür  der  Vindizien- 
regulierung.  Daraus  deduziert  Brinz ')  mit  scheinbarem  Recht,  dafs 
der  Besitz  des  Beklagten  in  dem  Prozefs  als  nicht  vorhanden  oder 
als  rechtlich  irrelevant  betrachtet  worden  sei.  Ist  das  richtig,  gilt 
auch  der  Beklagte  beim  Beginn  des  Prozesses  nicht  als  Besitzer, 
dann  müssen  beide  Parteien  gleichmäfsig  Eigentum  behaupten  und 
beweisen.  Damit  geben  wir  allerdings  den  Grundgedanken  der 
späteren  Vindikation,  wie  ihn  die  petitorische  Formel  der  zweiten 
Periode  zeigt,  aus  der  Hand:  Eigentum  und  Besitz  kann  ich  prinzi- 
piell nur  von  jemandem  durch  Klage  erlangen  wollen,  den  ich  als 
thatsächlichen  Besitzer  anerkenne.  So  kommen  wir  denn  auf  diesem 
Wege  bei  korrekter  juristischer  Konstruktion  zur  Auffassung  der 
dinglichen  Sakramentalklage  als  einer  Feststellungsklage,  einer  not- 
wendigen Verbindung  von  Klage  und  Widerklage.  Der  Klagantrag 
des  Klägers  und  Widerbeklagten  geht  dann  sachlich  auf  die  Ver- 
urteilung des  Beklagten  und  Widerklägers  zur  Anerkennung  des 
klägerischen  Eigentums3)  und  umgekehrt. 

Als  das  wesentlichste  Hindernis  der  Annahme,  dafs  der  Be- 
sitzer in  dem  alten  petitorium  irrelevant,  dieses  selbst  demnach 
eine  Doppelklage  gewesen  sei,  erscheint  uns  das  Ritual  der  Eman- 
cipation  und  in  iure  Cession.  Beide  sind  bekanntlich  Eigentums- 
und Besitz-  resp.  Gewaltrechtsübertragung  in  der  Form  einer 
Sakramentalklage  mit  confessio  in  iure  des  Cedenten  resp.  Manci- 
panten.  Nun  ist  es  doch  absolut  notwendig,  dafs,  wer  jemandem 
eine  Sache  oder  ein  Recht  rechtsgültig  übertragen  soll,  nicht  blofs 
im  Besitz  ist,  sondern  zum  mindesten  von  der  Gegenpartei  d.  h. 
dem  Cessionar  resp.  Mancipatar  als  im  Besitz  befindlich  anerkannt 
wird.  Wer  durch  confessio  in  iure  bei  Emancipation  die  patria 
potestas  über  seinen  Sohn  verliert,  mufs  sie  doch  vorher  gehabt 
haben !  Und  wer  den  Sohn  eines  anderen  durch  Scheinvindikation 
adoptiert,  erkennt  den,  von  dem  er  ihn  adoptiert,  durch  diesen  Akt 
selbst  als  bisherigen  Gewaltherrn  an. 

Für  seine  Auffassung  der  Sakramentalklage  als  Feststellungs- 
klage hat  Brinz4)  auch  die  Natur  der  Definitivsentenz,  die  nur  über 

1)  Brinz  c.  p.  124-139. 

2)  L.  25  Pr.  D.  44,  7:  in  rein  actio  est,  per  quam  rem  nostram  petimus, 
quae  ab  alio  possidetur. 

8)  Eck  c.  p.  7  ff. 

4)  Brinz,  Z.  der  Savignyst.  IV  p.  175  cf.  cap.  II  Anfang. 
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die  Sakramente  entschied,  angeführt.  Es  ist  ganz  richtig,  die  Sakra- 
mentalklage kennt  keine  condemnatio  in  rem.  Wenn  Beklagter, 
falls  er  die  Yindizien  erhalten  hatte,  nach  der  richterlichen  Erklä- 
rung, dafs  sein  sacramentum  iniustum  sei,  die  Befriedigung  des  Klä- 
gers unterliefs,  so  erfolgte  Abschätzung  der  Sache  in  dem  arbitrium 
litis  aestimandae,  und  nun  war  dem  siegreichen  Kläger  der  Exekutiv- 
prozefs  auf  die  so  festgestellte  Summe  gegen  den  Verurteilten  an 
die  Hand  gegeben. 

Allein  gerade  dieses  Verfahren  zeigt,  dafs  wir  die  Sakramental- 
klage nicht  mit  den  eigentlichen  Präjudizien  der  späteren  Zeit  auf 
eine  Reihe  stellen  dürfen.  Die  Entscheidung  in  einem  Präiudizial- 
verfahren  kann  als  solche  nie  eine  Obligation  begründen:  sie  konsta- 
tiert Thatsachen,  die  wol  unter  Umständen,  in  einem  neuen  Prozefs 
geltend  gemacht,  vermögensrechtlich  relevant  werden  können,  schafft 
aber  keine  Obligation.  In  der  Sakramentalklage  aber  mufs  nach  pro- 
zessualer Vorschrift  oder  Übung  die  Entscheidung  über  die  Sakra- 
mente zugleich  stillschweigend  als  eventueller  Restitutionsbefehl 
gegolten  haben.  Denn  dafs  die  Obligation  besteht,  zeigt  die  zu 
ihrer  Geltendmachung  vorhandene  Form,  die  Exekutivklage.  Als 
Substrat  derselben  das  arbitrium  litis  aestimandae  anzunehmen,  ist 
unmöglich,  dasselbe  ist  keine  Klagart,  sondern  eine  einseitige 
richterliche  Verfügung1);  es  schafft  keine  Obligation,  sondern  setzt 
nur  eine  bereits  bestehende  in  Geld  um.  Es  ist  eine  Vertrags- 
novation. Dies  zeigt  sich  schlagend  in  dem  Umstand,  dafs  Ein- 
reden aus  der  causa  der  durch  das  Urteil  begründeten  Schuld  hier 
nicht  mehr  in  Betracht  kommen. 

Wir  kommen  nun  zu  der  scheinbaren  Nichtbeachtung,  welche 
der  Besitz  des  Beklagten  durch  die  freie  Vindizienregulierung  des 
Prätor  erfährt.  Auf  dieser  Basis  steht  im  wesentlichen  die  Argu- 
mentation von  Brinz,  die  sich  kurz  etwa  so  zusammenfassen  liefse : 

1.  Die  Konstituierung  eines  interimistischen  Besitzers  durch  die 
Vindizienerteilung  ist  ein  Beweisgrund,  dafs  im  Anfang  des 
Streits  keine  der  Parteien  als  Besitzer  gegolten  hat. 

2.  Ein  zweiter  Beweisgrund  ist  die  Schaffung  der  possessorischen 
Interdikte.  Dieselben  sind  künstlich  und  raffiniert,  also  spät. 
Vor  ihnen  aber  gab  es  kein  Rechtsmittel  zur  Entscheidung 
des  blofsen  Besitzes,  der  Frage,  wer  Besitzer  sei. 


J)  Cic.  pro  Cluentio  16:  aestimationem  litium  non  esse  iudicium  cf. 
Kar  Iowa,  Civilprozefs  p.  146. 
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3.  Denn  da  die  Vindizienerteilung  interimistische  Besitzeskon- 
stituierung ist,  so  ist  dieselbe  unmöglich,  wo  definitive  Be- 
sitzeskonstituierung durch  die  Interdikte  voranging.  Andrer- 
seits, solange  diese  Interdikte  fehlten,  gab  es  eben  kein 
Rechtsmittel  zur  Entscheidung  des  Besitzes,  denn  die  Inter- 
dikte sind  dazu  erfunden. 

4.  Hätte  der  Prätor  durch  Dekret  die  Besitzfrage  und  damit 
über  Parteirollen  entschieden,  so  wäre  das  Interdikt  ein  Uber- 
gang vom  Einfachen  zum  Künstlichen,  ferner  nach  diesem 
Dekret  über  Parteirollen  das  über  Yindizien  etwas  Über- 
flüssiges, eine  Tautologie  gewesen. 

So  scharfsinnig  diese  Ausführungen  gedacht  und  so  kunstvoll 
dieselben  vorgetragen  sind,  der  bedenkliche  Punkt  derselben  scheint 
uns  die  Auffassung  des  Verhältnisses  zwischen  Vindizienerteilung 
und  Besitzesschutz  zu  sein.  Brinz  betrachtet  Vindiziendekret  und 
Entscheidung  über  Besitz  im  Sinne  der  possessorischen  Interdikte 
als  wesentlich  analoger  Natur:   allein  schwerlich  mit  Recht. 

Die  possessorischen  Interdikte  ermitteln,  wer  von  den  Parteien 
Besitzer  ist;  eine  Konsequenz  dieser  Ermittlung  ist  die  Scheidung 
der  Parteirollen,  falls  es  zur  Eigentumsklage  kommt.  Das  Vindizien- 
dekret ist  eine  rein  willkürliche  Besitzeskonstituierung ;  nichts  hindert 
den  Prätor,  dem  Sieger  im  Interdiktenprozefs  die  Vindizien  abzu- 
sprechen. Nehmen  wir  nun  an,  die  Rolle  des  späteren  Interdikts 
hätte  anfangs  ein  einfaches  Dekret  des  Beamten  vertreten,  so  folgt, 
dafs  die  Notwendigkeit  des  noch  folgenden  Vindiziendekrets  nicht 
als  Grund  gegen  jenes  erste  darf  angeführt  werden  :  ja  nicht  einmal 
so  viel  kann  mit  Sicherheit  gesagt  werden,  dafs  der  Prätor  in  beiden 
Dekreten  ein  und  denselben  zum  Besitzer  machte  ').  In  dem  ersten 
hatte  er  zu  entscheiden,  wer  im  Moment  der  Klaganstellung  dem 
Gegner  gegenüber  als  nicht  doloser  Besitzer  zu  erachten  sei  und 
daher  die  Beklagtenstellung  einzunehmen  habe.  In  dem  zweiten 
Dekret  kam  diese  Rücksicht  nicht  in  Betracht:  in  einem  einzelnen 
Falle  z.  B.  mochte  der  Beamte  durch  den  Umstand  sich  beeinflussen 
lassen,  dafs  Beklagter,  den  er  eben  als  solchen  konstituiert  hatte, 
ein  nicht  sorgsamer  Hauswirt  war,  dafs  eine  Verschlechterung,  der 
Sache  durch  ihn  zu  befürchten  sei  etc.  Hierbei  auf  die  zu  stellenden 
praedes  sich  zu  verlassen,  wäre  gewifs  nicht  Sache  eines  besonnenen 
Richters  gewesen.  Diese  Auffassung,  dafs  Vindizien  und  Interdikte 


J)  So  Lot  mar,  Studien  p.  133. 
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sich  weder  ausschliefsen  noch  überflüssig  machen,  scheint  durch 
die  Verhältnisse  geboten :  denn  die  Annahme,  dafs  Sakramentalklage 
und  Interdikt  nie  neben  einander  bestanden  haben,  dafs  also  das 
letztere  erst  in  der  Zeit  des  Formularprozesses  aufkam  —  eine  An- 
nahme, zu  der  man  im  anderen  Falle  gezwungen  ist  —  entbehrt  jeder 
quellenmäfsigen  Begründung.  Auch  dafs  wir  uus  scheinbar  genötigt 
sehn,  eine  Entwicklung  vom  Einfachen  zum  Künstlichen  zu  statuieren, 
indem  wir  das  komplizierte  Interdikt  an  die  Stelle  des  einfachen 
Dekrets  treten  lassen,  erscheint  keineswegs  bedenklich:  das  Inter- 
dikt hatte  eben  noch  mehr  und  noch  wichtigere  Funktionen,  als 
die  Erledigung  der  Besitzfrage  vor  dem  Eigentumsprozefs.  Ent- 
scheidend aber  ist  der  Umstand,  dafs  durch  die  freilich  komplizierte 
Technik  der  Interdikte  etwas  anderes  erreicht  wurde :  die  Ablösung 
dieser  Frage  von  der  prätorischen  Kognition  und  Überweisung  an 
die  Geschworenen:  es  war  wiederum  eine  bedeutsame  Schwächung 
der  magistratischen  Gewalt  und  damit  etwas,  was  durchaus  im 
Gang  der  römischen  Entwicklung  lag.  Dafs  aber,  weil  durch 
Interdikte  über  die  Besitzfrage  und  die  Parteirollen  im  Eigentums- 
prozefs entschieden  wurde,  eine  Entscheidung  darüber  vor  den 
Interdikten  nicht  möglich  war,  wird  niemand  behaupten  wollen1). 

Allein  wenn  auch  nicht  die  angebliche  Inkompatibilität  von 
Interdikt  und  Vindiziendekret,  so  könnte  doch  die  blofse  Thatsache 
des  letzteren  als  ein  Argument  für  die  gegnerische  Auffassung  be- 
trachtet werden.  Die  Frage  drängt  sich  unabweisbar  auf:  Wie 
kommt  es,  dafs  mein  Besitz  während  des  Prozesses  durch  magistra- 
tisches Dekret  aufgehoben  werden  darf?  Ist  das  nicht  Rechtsver- 
letzung, wenn  wir  von  der  Annahme  eines  entweder  feststehenden 
oder  richterlich  entschiedenen  Besitzes  ausgehn?  So  sagt  Brinz: 
„Es  ist  Recht  des  Besitzes,  nicht  Ausflufs  erst  einer  magistrati- 
schen Verleihung,  dafs  Beklagter  auch  während  des  Prozesses  im 
Besitz  bleibe2).  Diese  Auffassung  hat  etwas  unleugbar  Natürliches, 
und  es  erscheint  als  ein  unabweisbares  Bedürfnis,  für  die  Vindi- 
zienregulierung  eine  Erklärung  zu  suchen.  Dieselbe  kann  natur- 
gemäfs  nur  in  der  gesamten  Auffassung]  des  Prozefsverfahrens 
gefanden  werden. 

1)  Lehrreich  ist  der  zuerst  von  Bruns  gegebene  Hinweis  auf  den  Frei- 
heitsprozefs.  Hier  haben  wir  ein  praeiudicium  zur  Ermittlung  der  Parteirollen, 
dann  Sakramentalklage  mit  Vindizienertheilung,  letztere  aber  —  was  schlagend 
ist  —  gesetzlich  normiert,  also  unabhängig  vom  Ausfall  des  praeiudicium. 

2)  Brinz,  Contravindication  p.  134. 

Historische  Untersuchungen  8.  O 
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So  bedenklich  es  auch  sein  mag,  diesen  Tummelplatz  der  will- 
kürlichsten Konjekturalkritik  zu  betreten,  die  sich  mit  Vorliebe 
an  der  Bedeutung  des  Sacramentum  versucht  hat:  über  die  Grund- 
lagen wird  sich  mit  einiger  Wahrscheinlichkeit  eine  Verständigung 
erreichen  lassen. 

Das  Sacramentum  ist  eine  Summe  Geldes,  welche  jede  Partei 
dem  Staat  schulden  zu  wollen  verspricht,  falls  sie  im  Prozefs  unter- 
liegt. Man  hat  auf  den  Namen  hin,  welcher  bekanntlich  gewisse  Mo- 
dalitäten des  Fahneneides  bedeutet,  auch  im  Prozefs  an  ein  Streiten 
mittelst  Schwures  gedacht.  Dann  erhielten  wir  im  Sakramentsprozefs 
eigentlich  eine  Untersuchung  wegen  Meineid,  was  nicht  glaubhaft 
erscheint  und  dadurch  nicht  glaubhafter  wird,  dafs  einerseits 
zwischen  fahrlässigem  und  dolosem  Meineid  hiebei  nicht  unterschie- 
den, andererseits  eine  immerhin  geringe  Summe  als  Strafe  für  ein 
schweres  Vergehen  gesetzt  werden  würde.  Und  noch  dazu  wird 
diese  Summe  abgestuft  nach  dem  Wert  des  Streitobjekts!  Soll 
wirklich  den  Römern  zugetraut  werden,  sie  hätten  den  Meineid 
oder  selbst  den  Falscheid  verschieden  beurteilt  je  nach  dem  Wert 
des  Objekts,  welches  der  Schwur  betraf?  Erscheint  überhaupt  eine 
Auffassung  denkbar,  nach  der  zwei  Parteien  nicht  über  Eigentum 
gerichtlich  streiten  konnten,  ohne  dafs  eine  von  ihnen  zum  Mein- 
eid gezwungen  wurde  —  denn  eine  Partei  mufste  ja  notwendig 
Unrecht  haben?  Diese  Einwendungen  gelten  ebenso  der  Anschauung, 
dafs  das  sacramentum  eine  Strafe  resp.  ein  piaculum  zur  Sühne 
des  falschen  Eides  sei wie  der  verwandten  Auffassung,  es  sei 
dasselbe  statt  der  gesamten  Habe  für  den  Fall  des  Falscheides  von 
dem  Schwörenden  ausgesetzt2). 

Ubersieht  man  nun  die  Technik  des  gesammten  Verfahrens, 
so  erscheint  als  die  Idee  desselben  der  Kampf  um  die  Sache,  der 
anfangs  real  ausgefochten  wurde  und  der  jetzt  noch  symbolisch 
angedeutet  wird,  nachdem  er  in  seinem  Wesen  durch  die  richter- 
liche Entscheidung  ersetzt  worden  ist.  An  einen  Zweikampf  um 
die  Sache  zu  denken,  verbietet  die  Natur  des  römischen  Rechts, 
dem  im  Gegensatz  zu  dem  germanischen  der  gerichtliche  Zwei- 
kampf fremd  ist.  Vielmehr  nimmt  im  römischen  Recht  eine  um- 
fassende Stelle  der  Kampf  um  ein  Recht  in  Gestalt  der  Selbst- 


J)  Danz,  Sacramentum  in  Z.  für  Rechtsgeschichte  VI  p.  389 ff. 
2)  Kariowa,  Civilprozefs  p.  17  ff.    Eine  phantastische  Kombination  bei 
Hu  senke,  Multa  p.  353  ff. 
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hilfe  resp.  der  Notwehr  noch  spät  bis  in  historische  Zeit  ein. 
Bekannt  ist,  wie  noch  lange  das  Prinzip  der  Selbsthilfe  in  der  spä- 
teren Jurisprudenz  diskutiert  und  umgrenzt  wurde,  und  eine  wie 
bedeutsame  Rolle  gerade  das  daraus  resultierende  Vertreibungsrecht 
in  der  Besitzlehre  gespielt  hat.  Der  mafsgebende  Grundsatz  blieb 
stets,  dass  dem  Berechtigten  nicht  blofs  die  gewaltsame  Verteidi- 
gung seines  Rechts,  sondern  sogar  die  gewaltsame  Wiedererobe- 
rung seines  Eigentums  gestattet,  ja  in  gewissem  Sinne  zur  Pflicht 
gemacht  war.  Als  ein  Produkt  dieser  Auffassung  erscheint  die 
Sakramentalklage.  Wir  brauchen  deshalb  kaum  in  den  Urbrei 
der  Vorzeit  hinabzutauchen,  um  in  dem  Ritual  der  Sakramental- 
klage die  Fiktion  eines  gewaltsamen  Eroberungsversuchs  und 
einer  ebenso  gewaltsamen  Abwehr  zu  erkennen.  Es  ist  dies 
genau  dieselbe  Idee,  die  dem  Interdiktenverfahreu  zu  Grunde  liegt, 
das  ganz  gewifs  nicht  der  Abwehr  realer  Gewalt  gilt,  man  müfste 
denn  glauben,  dafs  der  Prätor  Gewaltübung  erst  befohlen  und 
dann  bestraft  hätte.  Vielmehr  ist  die  Sache  so  zu  denken:  Wenn 
ich  meinem  Gegner,  der  meine  Sache  haben  will,  mit  Gewalt  ent- 
gegentrete oder  ihm,  wenn  er  meine  Sache  hat,  dieselbe  gewalt- 
sam entreifse,  so  üben  beide  Gewalt;  allein  derjenige  übt  erlaubte, 
also  straffreie  Gewalt,  der  bei  derselben  sich  auf  das  Recht  be- 
rufen kann,  der  es  ausübte  zur  Verfolgung  seines  Rechts.  Soll 
also  über  die  Berechtigung  der  beiderseitigen  Gewalthandlungen 
geurteilt  werden,  so  mufs  über  die  denselben  zu  Grunde  liegenden 
Rechtsansprüche  entschieden  werden.  So  kommt  es,  dafs  in  der 
Sakramentalklage  wie  im  Liter diktsprozefs  die  formelle  Entschei- 
dung über  Gewalthandlungen  der  Parteien  die  sachliche  über  Eigen- 
tum resp.  Besitz  enthielt. 

Von  hier  aus  glauben  wir  das  Verfahren  verstehn  zu  müssen, 
und  so  findet  auch  die  Vindizienerteilung  ihre  Erklärung.  Man 
wufste  eben  noch  nicht,  wessen  Gewalthandlung  sich  als  die  un- 
berechtigte herausstellen  würde. 

Dazu  kommt,  dafs  der  Vindizienbesitzer  Staatsbürgen  zu  stellen 
hat,  praedes.  Die  Konsequenz  ist  unabweisbar,  dafs  das  Streit- 
objekt, für  welches  diese  Bürgen  gestellt  werden,  dem  Staat  gehört *); 

x)  Dies  ist  von  Mommsen,  Stadtrechte  p.  465  erwiesen.  Dagegen 
Dernburg  in  der  Rezension  dieser  Schrift,  Kritische  Zeitschrift  III  p.  81  ff. 
Für  die  publizistische  Natur  der  Bürgschaftsbestellung  durch  praedes  trat 
ein  Stintzing  in  seiner  Rezension  von  Huschke's  Gaius,  Kritische  Zeitschr. 
III  p.  353  ff. 

9* 
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sonst  wäre  nur  ein  dem  Gegner  zu  bestellendes  Yadimonium  mög- 
lich gewesen 1).  Die  Obrigkeit  selbst  also  hat  das  Streitobjekt  kon- 
fisciert,  ob  man  sagen  will,  um  weiteren  Anlafs  zu  Friedensstörun- 
gen zu  vermeiden  oder  das  sonst  wie  zurecht  legt,  erscheint  irrele- 
vant gegenüber  der  Thatsache  selbst,  die  feststeht.  Damit  aber  läfst 
sich  die  Konstruktion  von  Brinz  schwerlich  vereinigen,  dafs,  weil 
der  Besitz  nicht  feststand,  der  Prätor  die  eine  Partei  zum  interi- 
mistischen Besitzer  machte :  stand  der  Besitz  nicht  fest,  so  schwankte 
er  höchstens  zwischen  den  Parteien,  folglich  hätte  der  interimisti- 
sche Besitzer  wol  dem  Gegner,  aber  nimmermehr  dem  Ärar  ver- 
haftet werden  können.  Die  symbolische  Andeutung  dieser  Konfis- 
kation glauben  wir  in  dem  Ritual  noch  zu  finden:  sie  liegt  in  dem 
prätorischen  Befehl:2)  Mittite  ambo  hominem.  So  kommt  also  in 
der  Sakramentalklage  die  Frage,  ob  erlaubte  oder  unerlaubte  Ge- 
waltanwendung d.  h.  ob  Raub  oder  Selbsthilfe,  eingewickelt  in  die 
Frage,  ob  Agerius  oder  Negidius  iniuria  vindicavit,  zur  Entschei- 
dung. Diese  Gewaltanwendung  spielt  sich  symbolisch  in  iure  ab: 
Agerius  legt  an  die  Sache  Hand  an,  d.  h.  er  bemächtigt  sich 
derselben:  indem  er  nun  aber  die  solenne  Eigentumsbehauptung 
dazu  ausspricht,  giebt  er  zu  verstehen,  dafs  seiner  Meinung  nach 
diese  Gewaltanwendung  ein  Akt  der  Selbsthilfe  sein  soll,  der  ge- 
waltsamen Geltendmachung  seines  Rechts,  die  nach  römischer  An- 


1)  Wenn  Gaius  IV,  16  sagt:  Praetor  secimdum  alterum  eornm  vindicias 
dicebat  ....  eumque  iubebat  praedes  adversario  dare  litis  et  vindiciarum,  so 
bezeichnet  dies  entweder  ungenau  den  ökonomisch-praktischen  Effekt  statt 
der  juristischen  Idee  oder  es  wurde  von  staatswegen  der  Einfachheit  wegen 
der  Sieger  an  die  praedes  direkt  gewiesen. 

2)  Einen  ähnlichen  Standpunkt  nimmt  ein  Muenderloh,  „Schein  und 
Wirklichkeit  in  der  legis  actio  sacramento  in  rem."  Z.  f.  Rechtsgeschichte 
1878  XIII  p.  445— 487.  Dieser  Aufsatz  fehlt  in  der  Litteraturangabe  von 
Wach  zu  Keller  zu  Note  204  wie  auch  zu  Note  210,  wie  auch  in  den 
hiezu  gegebenen  Nachträgen  von  Zitelmann ,  Recht  von  Gortyn  p.  87  n.  32. 
Im  einzelnen  halte  ich  zahlreiche  Aufstellungen  des  Verfassers  für  irrtüm- 
lich, so  die  Auffassung  der  sua  causa  als  Erwerbsgrund,  ebenso  die  An- 
nahme, dafs  Beklagter  die  Worte  secundum  suam  causam  nicht  gesprochen, 
was  M.  aus  der  späteren  Frage  nach  der  causa  entnimmt,  wo  es  freilich 
Erwerbsgrund  bedeutet.  Am  bedenklichsten  erscheinen  die  Aufstellungen  im 
zweiten  Teil  über  Vindizien,  die  völlig  in  der  Luft  schweben.  Die  Vindi- 
zien  sollen  eine  Fiction  aus  späterer  Zeit  sein,  als  man  schon  Interdikte 
hatte,  denn  vor  diesen  wäre  die  Partei,  welche  den  Besitz  vom  Praetor  er- 
hielt, schutzlos  gewesen!  (p.  573).  Sollte  wirklich  das  magistratische  Im- 
perium nicht  ausgereicht  haben? 
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schauung  straflos  ist,  falls  er  wirklich  ein  als  solches  anerkanntes 
Recht  zu  verwirklichen  bestrebt  war.  Negidius,  indem  er  genau 
dasselbe  thut,  macht  dem  Gegner  gegenüber  gleichfalls  sein  Recht 
zur  Selbsthilfe  geltend,  in  dem  er  durch  Berufung  auf  sein  Eigen- 
tum sein  Verfahren  als  Ausübung  des  Vertreibungsrechts  charak- 
terisiert. Zu  dieser  Vertreibung  war  er  als  blofser  Besitzer  nach 
römischer  Anschauung  berechtigt;  denn  selbst  der  fehlerhaft  Be- 
sitzende ist  nicht  verpflichtet,  sich  die  Sache  entreifsen  zu  lassen, 
aufser  wenn  der  Deicient  ein  besseres  Anrecht  hat:  dann  freilich 
und  nur  dann  ist  sein  Widerstand  gegen  dessen  Gewalt  ein  straf- 
bares Umecht.  Hiernach  liegt  die  Entscheidung  der  Frage,  uter 
iniuria  vindicaverit,  in  dem  Gelingen  resp.  Mifslingen  des  kläge- 
rischen Eigentumsbeweises. ') 

Wenn  so  die  freie  Vindizienregulierung  nicht  mit  Notwendig- 
keit zur  Annahme  der  völligen  Gleichstellung  von  Kläger  und 
Beklagtem  führt,  so  erwachsen  dieser  Theorie  gleichzeitig  von 
einer  anderen  Seite  her  Schwierigkeiten. 

Die  volle  Konsequenz  aus  der  Auffassung  unserer  Klage  als  re- 
conventio  necessaria  haben  Kariowa2)  und  Ihering3)  dahingezogen, 
dafs  sie  die  Abweisung  beider  Parteien,  falls  sich  ihre  Ansprüche  als 
ungerecht  herausstellen,  annehmen.  Dafs  dann  die  Sache  dem  Vin- 
dizieninhaber  verbleibt,  ist  eine  notwendige,  aber  notwendig  unge- 
rechte Konsequenz.  Damit  würde  jemand  Inhaber  einer  Sache,  die  er 
vor  dem  Prozefs  vielleicht  gar  uicht  besafs,  vielmehr  erst  durch  die 
Vindizienregulierung  erhielt,  auch  dann  werden,  wenn  durch  Ver- 
fall seines  sacramentum  als  iniustum  an  den  Staat  die  Ungiltig- 
keit  seines  Anspruchs  rechtlich  und  faktisch  erklärt  worden  wäre. 


x)  Sachlich  stimmt  mit  dieser  Auffassung  auch  die  Goepperts  c.  p.  541 
überein.  Nachdem  er  auseinandergesetzt,  dafs  dem  Richter  die  Frage  vor- 
liegt, uter  iniuria  vindicaverit,  bemerkt  er:  „der  nichtbesitzende  Kläger  in- 
iuria vindicavit,  wenn  er  die  Sache  ihrem  Besitzer  hat  entreifsen  wollen, 
ohne  durch  sein  Eigentum  dazu  berechtigt  zu  sein,  der  Besitzer  und  Be- 
klagte dagegen  nur,  wenn  er  sich  dem  Eigentümer,  der  seine  Sache  wieder 
an  sich  nehmen  wollte,  widersetzte:  dem  non  dominus  gegenüber  war  er  im 
Recht,  wenn  er  sich  die  Sache  nicht  rauben  liefs,  gleichviel  ob  er  an  der 
Sache  seinerseits  ein  besseres  Recht  hatte  oder  nicht.  Es  hängt  also  die 
Antwort  auf  die  Frage  uter  iniuria  vindicaverit,  cuius  sacramentum  iustum 
sit,  ausschliefslich  davon  ab,  ob  die  Sache  ex  iure  Quiritium  im  Eigentum 
des  Klägers  steht." 

2)  Kariowa  c.  p.  86. 

3)  Ihering,  Geist  III  p.  92.    Dagegen  auch  Varro  de  1.  1.  V,  180. 
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So  bleibt  also  unter  allen  Umsänden  nur  die  auch  von  Brinz 
gebilligte  Annahme  Ecks ')  übrig,  dafs  bei  dem  Beweise  sich 
jedenfalls  ein  Ubergewicht  des  Anrechts  auf  einer  Seite  heraus- 
gestellt und  der  Richter  dann  zu  Gunsten  des  relativ  besseren 
Rechts  z.  B.  des  redlichen  Besitzes,  entschiede!],  die  Klage  also 
faktisch  wie  die  spätere  Publiciana  gewirkt  habe.  Hiernach  konnte 
auch  der  redliche  Besitzer  die  Klage  anstellen  und  übernehmen. 

In  der  That  ist  diese  Annahme,  wie  sie  auch  der  Vindikation 
mittelst  petitorischer  Formel  entspricht2),  auch  aus  anderen  Grün- 
den absolut  notwendig. 

Denn  wenn  wir  annehmen  wollen,  dafs  die  Übernahme  der 
dinglichen  Sakramentalklage  nur  dem  quiritarischen  Eigentümer 
zustand,  so  haben  wir  die  Wahl  zwischen  zwei  gleich  bedenklichen 
Konsequenzen.  Entweder  betrachten  wir  das  Sakramentalverfahren 
nur  als  einen  speziellen  Fall  der  Eigentumsklage,  nämlich  als  den 
Fall,  in  welchem  auch  der  Beklagte  Eigentum  wirklich  be- 
anspruchte, was  aber  in  seinem  Belieben  stand. 3)  Diese  AufPassung 
widerspricht  der  Darstellung  von  Gaius,  der  die  Legis  actio  sacra- 
mento  nicht  als  eine,  sondern  als  die  Eigentumsklage  bezeichnet; 
sie  widerspricht  aufserdem  nicht  weniger  unserer  ganzen  Kennt- 
nis des  alten  Prozefsrechts,  denn  wir  wissen  nicht,  auf  welchem 
Wege  sonst  noch  eine  solche  Klage  erledigt  werden  konnte.4) 

Oder  wir  gehen  von  der  Kongruenz  der  Sakramental-  und  Eigen- 
tumsklage aus,  welche  die  Quellen  unanfechtbar  darthun:  dann  sehn 
wir  uns  unter  jener  Voraussetzung  gezwungen,  den  Besitzer  von 
der  Übernahme  der  Klage  auszuschliefsen   d.  h.  ihn  um  seinen 


!)  Eck  c.  p.  16 f. 

2)  L.  9  D.  VI,  1  cf.  L.  25  D.  44.  7:  Officium  autem  iudicis  in  hac  actione 
hoc  erit,  ut  inspiciat,  an  reus  possideat :  nec  ad  rem  pertinebit,  qua  ex  causa 
possideat  ....  quidam  tarnen  ut  Pegasus  eam  solam  possessionem  hanc  actio- 
nem  putaverunt  complecti,  quae  locum  habet  in  interdicto  uti  possidetis  vel 

utrubi  Puto  autem  ab  omnibus.  qui  tenent  et  habent  restituendi  facul- 

tatem,  peti  posse. 

8)  So  Eisele  in  seiner  Anzeige  von  Lotinar:  Zur  Legis  actio  sacra- 
mento  in  Krit.  Vierteljahrsschrift  1877  p.  517.  Dagegen  Lotmar  in  seiner 
Duplik  Krit.  Studien  p.  166. 

4)  An  die  in  rem  actio  per  sponsionem  wird  man  nicht  denken  wollen, 
auch  wenn  sie  für  die  ältere  Zeit  besser  beglaubigt  wäre,  als  sie  es  ist. 
Brinz,  Contra  Vindikation  p.  137  denkt  eventualiter  an  die  legis  actio  per 
iudicis  arbitrive  postulationem ,  wofür  unsere  Überlieferung  wenigstens 
keinen  Anhalt  bietet. 
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Besitz  zu  bringen  auch  dann,  wenn  er  Erwerbstitel  und  bona 
fides  hat,  sobald  irgend  ein  formales  Hindernis  den  Erwerb  des 
quiritarischen  Eigentums  gehindert  z.  ß.  wenn  er  eine  res 
mancipi  durch  Tadition  erworben  hat  etc.  Also  auch  der  Usu- 
capionsbesitzer  würde  vor  vollendeter  Usucapion  der  Passivlegiti- 
mation ermangeln.  Dafs  dieser  Zustand  dem  bekannten  und 
beglaubigten  des  Formularverfahrens  zuwiderläuft,  wo  sogar  der 
Detentor  zur  Übernahme  der  Eigentumsklage  berechtigt  ist,  müfste 
an  sich  schon  Bedenken  erregen:  allein  man  betrachte  die  Sache 
an  sich  und  man  wird  finden,  dafs  sie  einen  wahrhaft  heillosen 
Zustand  der  öffentlichen  Ordnung  oder  besser  Unordnung  gleich- 
zeitig voraussetzt  und  zur  Folge  hat.  Denn  jene  Fälle  können 
keineswegs  als  selten  gedacht  werden:  das  ergiebt  die  Schwierig- 
keit der  vollgültigen  Eigentumsübertragung  bei  res  mancipi  und 
spiegelt  sich  wieder  in  der  Kürze  der  älteren  Usucapionsfrist,  die 
wol  hieraus  gerade  zu  erklären  ist.  Mit  der  nominatio  auctoris, 
auf  die  auch  Goeppert  verweist,  kommt  man  nicht  weit,  denn  diese 
bedingt  einen  sehr  komplizierten  Apparat  und  bedeutet  notwendig 
einen  Umweg,  der  schliefslich  den  Verkehr  in  hohem  Grade  be- 
einträchtigen mufste. 

So  dürfte  also  die  Passivlegitimation  auch  des  redlichen  Be- 
sitzers unanfechtbar  sein;  allein  denken  wir  uns  diese  prozessuale 
Handhabung  praktisch  wirksam,  so  ergeben  sich  gerade  daraus 
Erscheinungen,  die  mit  der  herrschenden  Theorie  kaum  noch  über- 
einstimmen. Wenn  beispielsweise  der  publizianische  Besitzer  in 
der  Sakramentalklage  dem  Nichtberechtigten  gegenüber  Sieger 
bleibt,  wie  die  gemeine  Meinung  mit  Recht  annimmt,  so  ergiebt 
sich  zunächst  ein  Widerspruch  zwischen  dem  Verfahren  in  iure  und 
in  iudicio.  Der  Beklagte,  um  bei  diesem  stehn  zu  bleiben,  spricht 
sich  öffentlich  uud  feierlich  quiritarisches  Eigentum  zu,  obwol  er  na- 
türlich ganz  genau  weifs,  dafs  er  dasselbe  nicht  besitzt.  Er  hat  einen 
an  sich  wol  berechtigten  aber  nicht  civilen  Erwerbstitel  und  bona 
fides,  ist  also  in  der  That  der  Nächstberechtigte  zur  Sache,  ohne 
aber  civiler  Eigentümer  zu  sein.  Demgemäfs  dringt  er  auch  in 
iudicio  durch,  d.  h.  nach  der  herrschenden  Meinung  wird  sogar  in 
direkter  oder  indirekter  Weise  vom  Richter  sein  Eigentum  an- 
erkannt, obwol  wiederum  dem  Richter  natürlich  nicht  verborgen 
sein  kann,  dafs  der  titulierte  und  redliche  Besitzer  noch  lange 
nicht  quiritarischer  Eigentümer  ist.  Hält  man  diesen  Zustand 
wirklich  eines  Rechtsstaats  und  speziell  des  römischen  für  würdig  ? 
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Das  römische  Recht  und  gewifs  das  der  ältesten  Epoche  ist  ein 
Niederschlag  der  allgemeinen  Volksüberzeugung,  nicht  eine  von 
aufsen  aufgedrungene  Norm:  müssen  wir  nicht  annehmen,  dafs, 
wenn  tagtäglich  der  publizianische  Besitzer  mit  seiner  Eigen- 
tumsbehauptung durchdrang,  in  der  allgemeinen  Empfindung  der 
Eigentumsbegriff  sich  abschwächen  und  nach  der  Seite  des  publi- 
ziauischen  Besitzes  hin  verändert  werden  nrafste?  So  ergab  sich 
im  römischen  Prozefsrecht  ein  Konflikt  zwischen  der  Formel,  die 
auf  quiritarisches  Eigenthum  konzipierte,  und  der  in  der  all- 
gemeinen Rechtsüberzeugung  wurzelnden  Praxis,  welche  die  Sakra- 
mentalklage auch  auf  den  publizianischen  Besitz  ausdehnte. 

Wir  glauben  den  Ausweg  noch  nachweisen  zu  können,  auf 
den  man  schliefslich  zur  Lösung  dieses  Konflikts  gekommen  ist. 
Es  ist  eine  wol  zutreffende  Beobachtung  Lotmars,  dafs  in  der 
Vindikationsformel 

Hunc  ego  hominem  ex  iure  Quiritium  meum  esse  aio  secun- 
dum  suam  causam  sicut  dixi;  ecce  tibi  vindictam  imposui. 
schon  nach  der  blofsen  Stellung  die  Worte  „secundum  suam 
causam  sicut  dixi"  sich  als  ein  späterer  Zusatz  charakterisieren,  „als 
ein  bewegliches  und  als  das  bewegliche  Stück  in  der  Formel  der 
in  rem  actio."  Hierhin  führt  auch  das  Fehlen  jener  Worte  in  der 
Mancipations-  wie  in  der  In  iure  Cessionsformel ').  Auch  darin 
dürfte  Lotmar  Recht  haben2),  dafs  man  causa  hier  nicht  als  den 
Erwerbsgrund  des  Prozefsobjekts  betrachten  darf.  Denn  die  sua 
causa  in  unserer  Formel  kann  logisch  und  sprachlich  nur  auf  homo 
bezogen  werden,  die  sua  causa  des  homo  aber  nicht  Erwerbsgrund 
einer  Prozefspartei  sein,  abgesehn  davon,  dafs  die  spätere  Stelle 
in  der  Formel,  wo  gleichfalls  causa  vorkommt,  die  Deutung  auf 
Erwerbsgrund  mit  einer  gewissen  Wahrscheinlichkeit  zuläfst3). 
Vielmehr  empfiehlt  sich  von  allen  vorgeschlagnen  Bedeutungen 
in  der  That  wol  am  meisten  die  Auffassung  Voigts,  der  causa  an 
unserer  Stelle  =  „Lage,  Zustand,  Verhältnis,  condicio,  status  von 
Personen,    Sachen   oder   Verhältnissen"    setzt.     Vorzüglich  legt 

')  Lotmar,  Zur  legis  actio  sacramento  p.  102 — 127.  Kariowa,  Civil- 
prozefs  p.  71  ff.  Bethmann-Hollweg  c.  I  p.  139.  Litteratur  bei  Wach  zu 
Keller  c.  p.  66  f. 

2)  Lotmar  c.  p.  110  ff.  im  Anschlufs  an  Voigt,  Condictionen  p.  127  f. 
Die  Verbindung  von  sicut  dixi  mit  ecce  tibi  vindictam  imposui  halte  ich  wie 
Lotmar  für  sprachlich  und  sachlich  unmöglich,  cf.  Lotmar  c.  p.  127—133. 

3)  Gaius,  IV,  16.  Postulo  anne  dicas,  qua  ex  causa  vindicaverie. 


Lotmar  dann  im  folgenden  dar,  „dafs  die  rechtliche  Beschaffen- 
heit, welche  mit  sua  causa  bezeichnet  wird,  vornehmlich  eine  recht- 
liche Beschränkung  ist,  welche  dem  Objekt  anhaftet,  von  dessen 
causa  die  Rede  ist,  welche  Beschränkung  sich  somit,  wenn  das 
Objekt  eine  im  Eigentum  befindliche  Sache  ist,  dem  Eigentums- 
recht selbst  in  Wirklichkeit  mitteilt Der  Anwendung  freilich, 
welche  von  dieser  Deduktion  ihr  Urheber  macht,  dafs  jene  Klausel 
dann  in  Kraft  treten  soll,  wenn  Eigentum  unter  einer  Resolutiv- 
bedingung geltend  zu  machen  ist,  die  zwischen  dem  Verfahren  in 
iure  und  in  iudicio  eintreten  kann,  dieser  Anwendung  glauben  wir 
als  einer  zu  künstlichen  nicht  folgen  zu  dürfen,  vermuten  vielmehr 
folgenden  Zusammenhang.  Die  strenge  Formulierung  auf  quiritarisches 
Eigentum  schlofs  den  titulierten,  aber  nicht  civilen  Besitzer  ebenso 
von  der  Vindikation  der  verlornen  Sache  aus,  wie  sie  dem  Be- 
klagten, der  auf  Grund  einer  an  sich  berechtigten,  aber  nicht  quiri- 
tarischen  Erwerbsart  sich  das  nächste  Recht  zur  Sache,  aber 
nicht  Eigentum  ex  iure  Quiritium  zuschreiben  konnte  und 
wollte,  die  Übernahme  der  Klage  und  damit  die  Verteidigung 
unmöglich  macht.  Dieser  Übelstand  kann  sich  in  der  aller- 
ältesten  Zeit  nicht  fühlbar  gemacht  haben;  denn  der  Umstand, 
dafs  res  mancipi,  die  wir  doch  sicher  als  die  ältesten  Vermögens- 
objekte zu  betrachten  haben,  nur  in  zwei  gleich  umständlichen 
Formen  zu  Eigentum  übertragen  werden  konnten,  zeigt  notwendig, 
dafs  das  Bedürfnis  nach  bequemerer  Eigentumsübertragung  damals, 
als  diese  Formen  sich  bildeten,  nicht  bestand.  Später  mit  dem 
Zunehmen  von  Verkehr  und  Handel  änderte  sich  das:  eins  von 
den  vielen  Symptomen  dieses  Umschwungs  ist  die  besprochene 
Klausel  in  der  Vindikation.  Sie  enthält  die  Ausdehnung  der  Sakra- 
mentalklage auch  auf  Nichteigentümer  im  Sinne  der  publizianischen 
Klage  und  zwar  in  folgender  Weise.  Diejenige  Prozefspartei,  welche 
zwar  nicht  volles  Eigentum  beanspruchte,  aber  trotzdem  sich  für 
nächstberechtigt  zur  Sache  hielt,  ersuchte  den  der  Jurisdiktion  vor- 
stehenden Beamten,  —  wir  wollen  ihn  der  Kürze  halber  Prätor 
nennen  —  indem  sie  ihn  mit  der  Sachlage  in  ihrem  Sinn  kurz 
vertraut  machte  d.  h.  besonders  ihren  Erwerbstitel  angab,  über 
diesen  Mangel  hinwegzusehn  und  ihren  Besitz  so  zu  behandeln,  als 
ob  die  dem  civilen  Erwerb  entgegenstehenden  Schranken  etwa 
durch  Vollendung  der  Usucapion  beseitigt  wären  —  natürlich  unter 


l)  Lotmar  c.  p.  110  f.    Daselbst  die  Quellenbelege. 
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der  Voraussetzung,  dafs  die  Parteiangabeu  über  Erwerbstitel  sich 
in  iudicio  als  wahr  erweisen  würden.  Damit  wäre  denn  „die  recht- 
liche Beschränkung  des  Eigentums",  "welche  Lotmar  mit  Voigt  in 
der  sua  causa  sieht,  erklärt:  das  sicut  dixi  bezieht  sich  auf  die 
vorangegangene  Verhandlung  mit  dem  Prätor.  Eine  solche  ist  unter 
allen  Umständen  zu  statuieren,  denn  bekanntlich  ist  dieser  Beamte 
überhaupt  nicht  verpflichtet  die  Klage  zu  erteilen,  die  eine  Partei 
von  ihm  verlangt.  Verweigert  er  seine  Mithilfe  zum  Rechtsstreit, 
der  ohne  ihn  nicht  zu  stände  kommen  kann,  so  ist  dagegen  zu- 
nächst nichts  zu  machen.  Schienen  ihm  die  Angaben  einer  Partei 
entweder  ganz  unglaubhaft  oder  selbst  im  Fall  ihrer  Wahrheit  der 
resultierende  Rechtsanspruch  nicht  genügend  substantiiert,  so  ver- 
weigerte er  der  Partei  den  Rechtsweg.  Der  Unterschied  von  der 
späteren  Publiciana  lag  eben  darin,  dafs  der  Prätor  im  Edikt  durch 
Mitteilung  der  Normen,  nach  denen  er  verfahren  würde,  sich  gebun- 
den hatte,  während  er  in  älterer  Zeit  ganz  willkürlich  verfuhr.  Und 
eben  hierin  sehn  wir  den  Fortschritt  des  ganzen  Verfahrens  wie  über- 
haupt des  römischen  Privatrechts  in  seiner  Entwicklung.  Man  nimmt 
vielfach  an,  diese  Entwicklung  habe  darin  bestanden,  dafs  später 
Rechte  und  Zustände  geschützt  wurden,  welche  anfangs  des  Schutzes 
entbehrten:  ohne  diese  Seite  der  Sache  ganz  leugnen  zu  wollen,  darf 
man  doch  betonen,  dafs  eine  wesentliche  Änderung  im  allgemeinen 
nicht  in  der  Erweiterung  der  Objekte  des  Schutzes,  sondern  in  der 
Verbesserung  der  Art  derselben  zu  liegen  scheint:  die  anfangs  und 
notwendig  unbegrenzte  diskretionäre  Befugnis  des  Prätor  wurde  mehr 
und  mehr  geschwächt,  indem  ein  wachsender  Teil  dieser  Befugnis  an 
die  Geschworenen  resp.  den  Einzelrichter  fiel1).  Bei  dieser  Auf- 
fassung der  römischen  Rechtsgeschichte  wird  die  Thatsache,  dafs 
die  Sakramentalklage  nach  unsrer  Erklärung  der  späteren  Publiciana 
fast  gleichsteht,  keinerlei  erhebliche  Bedenken  enthalten;  nimmt 
doch  auch  die  herrschende  Theorie  eine  ähnliche  Wirkung  der- 
selben an,  nur  dafs  sie  diese  Wirkung  in  das  Verfahren  in  iudicio 
verlegt,  wodurch  ein  unerfreulicher  Widerspruch  zwischen  diesem 
und  dem  in  iure  hervorgerufen  wird2). 

Dafs  die  Publiciana  im  Formularprozefs ,  wo  dieses  Verfahren  fort- 
fällt, nicht  sofort  eingeführt  wurde,  läfst  sich  teils  aus  dem  Fehlen  der  Worte 
ex  iure  Quiritium  erklären,  Avodurch  eine  laxe  Auffassung  der  Sache  ohne- 
dies erleichtert  wurde,  teils  aus  dem  Interdiktenrecht,  das  sich  inzwischen 
gebildet  hatte. 

2)  Über  die  Annahme  der  Einziehung  beider  Sakramente  bei  Sach- 
fälligkeit beider  Parteien  ist  oben  gesprochen  worden. 
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So  also  glauben  wir  die  Rechtsbehauptung  und  die  Reehts- 
gegenbehauptung  in  der  ältesten  Eigentumsklage  verstehn  zu  müssen: 
übersieht  man  von  hier  aus  das  System  des  alten  Besitz-  und 
Eigentumsschutzes,  so  findet  man  einen  harmonisch  das  gesamte 
Rechtsleben  umspannenden  Mechanismus  in  dem  Ineinandergreifen 
der  Interdikts-  und  Sakramentalklage.  Jene  schützt  resp.  ver- 
schafft den  Besitz  auf  Grund  seiner  thatsächlichen  Existenz  resp. 
seiner  schuldhaften  Störung,  diese  denselben  Besitz  auf  Grund  eines 
giltigen  Erwerbstitels,  sei  es  dafs  dieses  Eigentum  oder  ein  ge- 
nügendes Surrogat  desselben  ist.  Vor  Einführung  der  Interdikte 
mag  man  sich  mit  der  acti  furti  und  de  vi  geholfen,  gleichzeitig 
das  petitorium  und  magistratische  Dekrete  mehr  in  Anspruch  ge- 
nommen haben,  worüber  später;  nach  dem  Aufhören  der  Sakra- 
mentalklage werden  die  Interdiktsklagen  eine  Zeitlang  die  publi- 
zianische  Funktion  des  Petitorium  ersetzt  haben. 

Ist  diese  Darstellung  zutreffend,  so  verliert  die  Contravindi- 
kation  einen  grofsen  Teil  ihrer  Bedeutung  und  damit  auch  der  ihr 
entgegenstehenden  Bedenken.  Der  Beklagte  braucht  dann  nicht 
mehr  Eigentum,  sondern  überhaupt  nur  sein  besseres  Recht  an 
der  Sache  zu  behaupten.  Dafs  er  es  auch  zu  beweisen  gesucht 
haben  wird,  ist  selbstverständlich,  weil  es  in  seinem  Interesse 
lag;  dafs  er  dazu  verpflichtet  war,  brauchen  wir  nach  Lage  der 
Quellen  nicht  ohne  weiteres  anzunehmen;  keinesfalls  folgt  aus 
der  Notwendigkeit  der  Behauptung  auch  die  Notwendigkeit  des 
Beweises. ') 

Auch  die  erstere  hat  man  zu  erschüttern  versucht.     In  zwei 

Man  wird  hier  nicht  mit  dem  bekannten  Satz  operieren  dürfen:  ei 
incumbit  probatio  qui  dicit  non  qui  negat.  L.  2  D.  22.  3.  Er  stammt  ans 
einer  Zeit,  wo  die  infitiatio  des  Beklagten  das  Übliche  war  und  kann  jeden- 
falls nur  auf  einen  Prozefs  angewandt  werden,  in  dem  jemand  ist  qui  negat, 
im  Gegensatz  zu  dem  qui  dicit.  —  Dafs  aus  der  Notwendigkeit  der  Be- 
hauptung noch  keineswegs  die  des  Beweises  folgt,  scheint  mir  von  den  Neueren 
zu  wenig  beachtet  zu  sein. 

Inwieweit  hat  denn  sonst  im  Legisactionsprozefs  Beklagter  für  seine, 
wie  auch  immer  lautende  Behauptung,  einzustehn?  Beispielsweise  in  der 
persönlichen  Sakramentalklage  lautet  Behauptung  und  Gegenbehauptung: 
Aio  te  mihi  —  dare  oportere  und  Nego  me  tibi  —  dare  oportere.  Hat  nun 
Beklagter  die  Nichtexistenz  der  klägerischen  Forderung  zu  beweisen?  ebenso 
zu  beweisen,  wie  Kläger  die  Existenz  derselben?  Niemand  wird  das  be- 
haupten wollen  und  Niemand  aus  der  Thatsache,  dafs  Beklagter,  soviel  an 
ihm  liegt,  sich  nicht  auf  Leugnen  beschränken  wird,  einen  Schlufs  auf  seine 
rechtliche  Verpflichtung  ziehn. 
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umfangreichen  Darstellungen  versuchte  Lotmar  den  Nachweis,  dafs 
die  Contravindikation  entweder  überhaupt  nicht  oder  doch  nicht 
obligatorisch  bestanden  habe.1)  Eine  solche  Prüfung  läfst  sich  in 
doppelter  Art  durchführen,  je  nachdem  man  entweder  Gaius 
selbst  zu  Grunde  legt  oder  Quellenbelege  andrer  Art  heranzieht. 
Lotmar  hat  sich  wesentlich  auf  das  erste  beschränkt:  aus  einer  von 
0.  Mueller  seiner  Zeit  aufgestellten  Etymologie :  vindicare  =  vim  di- 
cere  (von  der  Wurzel  dsix.  zeigen)  deduziert  er,  dafs  das  vindicare  in 
unserm  Ritual  nur  Gewaltbezeigung  bedeutet  habe,  der  die  Eigen- 
tumsbehauptung nicht  inhaerent  sei.  Das  Formular,  welches 
Gaius  vorlag  —  so  ist  sein  Gedankengang  —  mochte  vom  Be- 
klagten blofs  sagen:  tum  adversarius  contra  vindicat,  unser  Jurist 
dann,  die  spätere  Bedeutung  von  vindicare  in  das  Formular  hinein- 
tragend ,  auch  diesem  die  an  sich  nicht  notwendige  positive 
Rechtsbehauptung  zuschreiben.  Man  sieht,  diese  ganze  Deduktion 
ist  künstlich  und  kompliziert,  sie  fällt  in  sich  zusammen,  sobald 
wir  an  ihr  Fundament  denken,  die  angebliche  Urbedeutung  von 
vindicare. 

Denn  selbst  wenn  jene  Etymologie  zutreffen  sollte,2)  so  wäre 
noch  nicht  der  Schatten  eines  Beweises  dafür  erbracht,  dafs  das 
Wort  vindicare  in  Wirklichkeit  jemals  für  „Gewalt  zeigen"  im 
älteren  Latein  —  man  müfste  hier  an  die  von  Flavius  edierten 
Formeln  denken  —  gebraucht  ist. 

Das  hat  auch  der  Verfasser  gefühlt  und  deshalb  späterhin 
die  Vermuthung  geäufsert,  zu  Gaius'  Zeit  sei  die  positive  Gegen- 
behauptung wol  üblich  aber  nicht  notwendig  gewesen.  Dies  er- 
scheint sehr  unwahrscheinlich:  denn  abgesehn  davon,  dafs  Gaius' 
Schilderung  der  Sakramentalklage,  die  er  im  Rahmen  des  ge- 
samten Legisactionsverfahrens  darstellt,  durchaus  den  Eindruck 
macht,  dafs  von  einer  längst  vergangenen  Antiquität  gesprochen 
wird,  so  ist  doch  sicher  nicht  anzunehmen,  dafs  eine  so  anomale 

x)  Lotmar,  Zur  Legis  actio  sacramento  in  rem  1877  und  Kritische 
Studien  in  Sachen  der  Contravindication  1878. 

2)  Dieselbe  wird  von  der  heutigen  Linguistik  stillschweigend  und  zweifel- 
los mit  Recht  abgelehnt  cf.  Vanicek,  Griechisch-Lateinisches  Etymologisches 
Wörterbuch  1877  I  p.  327  ff.,  II  p.  881  ff.  und  die  daselbst  Citierten.  V. 
nimmt  die  Wurzeln  Da  zeigen,  weisen,  lehren  und  van  wünschen,  verlangen; 
hold  sein,  lieben,  schätzen,  hüten  an  (van.  ven.  —  ven  — ia).  Die  0.  Müller- 
sche  Etymologie  stammt  aus  einer  Zeit,  als  die  Linguistik  als  Wissenschaft 
im  Entstehn  begriffen  war;  ihr  Urheber  würde  sie  heute  schwerlich  auf- 
gestellt haben. 
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Erscheinimg  wie  die  positive  Rechtsbehauptimg  des  Beklagten  zu 
einer  Zeit  anders  als  durch  absoluten  Zwang  aufkommen  konnte, 
dafs  sie  aufkommen  konnte  zu  einer  Zeit,  wo  sie  nicht  blofs 
einer  längst  befestigten  prozessualischen  Theorie  entgegengetreten, 
sondern  auch  weit  und  breit  ohne  Beispiel  gewesen  wäre. 

So  weit  führt  der  Gajanische  Bericht  als  solcher.  Es  fehlt 
nicht  an  Argumenten  für  die  Notwendigkeit  der  positiven  Gegen- 
behauptung aufserhalb  desselben.  Wenn  Cicero ')  in  seiner  Rede 
für  Murena,  um  die  Umständlichkeiten  des  alten  Verfahrens  zu 
vermeiden,  vorschlägt  zu  sagen:  Fundus  Sabinus  meus  est.  Immo 
meus,  deinde  iudicium,  so  ist  a  priori  anzunehmen,  dafs  er  die  essen- 
tialia negotii  in  die  denkbar  kürzeste  Fassung  zusammengedrängt, 
und  deshalb  in  hohem  Grade  unwahrscheinlich,  dafs  er  die  positive 
Gegenbehauptung,  falls  sie  nicht  schon  bestand,  erfunden  hätte.2) 
Und  das  an  einer  Stelle,  wo  er  gerade  den  gesunden  Menschen- 
verstand gegenüber  der  juristischen  Spitzfindigkeit  zu  Ehren  bringen 
will!  Lotmar  selbst  hat  zwei  Bücher  geschrieben,  um  zu  erhär- 
ten, was  auch  richtig  ist,  dafs  die  positive  Gegenbehauptung  un- 
gewöhnlich und  bedenklich,  mindestens  erklärungsbedürftig  ist  — ■ 
und  Cicero,  der  in  der  Blütezeit  des  Formularprozesses  lebte,  soll 
diese  Anomalie  da,  wo  er  das  Muster  eines  einfachen  und  natür- 
lichen Verfahrens  vorschlägt,  de  suo  hinzugethan  haben?  Ent- 
scheidend aber  wäre,  falls  es  noch  einer  Entscheidung  bedürfte, 
das  Ritual  der  Mancipation  und  ganz  besonders  das  der  In  iure 
cessio.  Bei  dem  Bericht  über  die  Umwege  der  Emancipation  eines 
filius  familias  bemerkt  Gaius:2)  patri  remancipatur  (sc.  filius  fami- 
lias)  et  ab  eo  is  qui  adoptat  vindicat  apud  praetorem,  et  illo  contra 
non  vindicante  a  praetore  vindicanti  filius  addicitur.  Es  ist  eben- 
so eine  durch  confessio  in  iure  erledigte  Sakramentalklage  wie  die 
in  iure  cessio.  Jene  entspricht  der  in  rem  actio,  diese  der  in  rem 
actio  specialis,  der  dinglichen  Klage.  Dies  ergiebt  das  Ritual  der 
letzteren  deutlich.  Der  Cessionar  sagt  rem  tenens:  hunc  ego  ho- 
minem  ex  iure  Quiritium  meum  esse  aio.  Gaius  fährt  fort:3) 
deinde  postquam  hic  vindicaverit  praetor  interrogat  eum,  qui  cedit, 
an  contra  vindicet.  quo  negante  aut  tacente  tunc  ei,  qui  vindica- 
verit, eam  rem  addicit;  idque  legis  actio  vocatur.  Dafs  hier  der 
eventuelle  Widerstand  des  Gegners  als  ein  contra  vindicare  be- 


J)  Cic.  pro  Murena  12. 

2)  Gaius  I,  134. 

3)  Gaius  II,  24. 
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zeichnet  ist,  wird  schwerlich  jemand  für  Znfall  halten;  hätte 
blofses  Negieren  des  Besitzers  genügt,  so  würde  Gaius  illo  non 
negante  gesagt  und  der  Prätor  den  Cedenten  gefragt  haben  an 
neget.  Er  fragt  aber  an  contra  vindicet,  zum  deutlichen  Beweise, 
dafs  dies  und  nur  dies  der  Weg  ist,  die  Addiction  hintanzuhalten. 
Aus  diesen  Angaben  erhellt  auch,  dafs  die  Auffassung  der  Contra- 
vindikation  als  blofse  defensive  Gewaltbezeigung  unmöglich  ist. 
Denn  überall  wird  das  contra  vindicare  des  Beklagten  als  identisch 
mit  dem  des  Klägers  behandelt,  nur  durch  Zufügung  von  contra 
wird  die  Aktion  als  eine  des  Beklagten,  als  eine  Re-action,  eine 
Gegenhandlung,  charakterisiert,  was  sich  schon  daraus  ergiebt,  dafs 
Contravindikation  gar  kein  lateinisches  Wort,  sondern  lediglich 
moderne  Bildung  ist,  die  man  der  Bequemlichkeit  wegen  beibe- 
halten mag,  die  man  sich  aber  hüten  mufs  für  klassisch  zu  halten. 
Wenn  nun  der  Prätor  den  Cedenten  fragt,  an  contra  vindicet,  so 
meint  er  das  doch  natürlich  im  Sprachgebrauch  seiner  Zeit  d.  h. 
in  dem  Sinne,  ob  Cedent  die  Eigentumsgegenbehauptung  aussprechen 
wolle,  denn  unmöglich  kann  man  vom  Praetor  der  Ciceronischen 
Epoche  erwarten,  dafs  er  dem  etwaigen  Sprachgebrauch  der  vor- 
geschichtlichen Zeit  folgt;  hat  aber  die  Frage  des  Beamten  diese 
Bedeutung,  so  folgt  von  selbst,  dafs  die  zweite  Vindikation  in  der 
Sakramentalklage  gleichfalls  mit  positiver  Gegenbehauptung  ver- 
bunden war. l) 

Es  ist  vielfach  nach  Gründen  gesucht  worden,  welche  das  in  der 
That  anomale  Ritual  der  Sakramentalklage  erklären  sollten.  Man 
kann  nicht  blofs  den  Scharfsinn,  sondern  auch  die  relative  Wahr- 
heit zahlreicher  von  diesen  Theorieen  bereitwillig  anerkennen  und  da- 
bei doch  die  Vorfrage  für  beachtenswert  halten,  ob  eine  solche  Erklä- 
rung überhaupt  verlangt  werden  darf.  Unzweifelhaft  darf  sie  es, 
wo  wir  mit  bewufst  ins  Leben  gerufenen  Schöpfungen  einer  histo- 
rischen Epoche  zu  thun  haben.  Der  Praetor  der  römischen  Repu- 
blik ist  eine  greifbare  geschichtliche  Persönlichkeit.  Seine  Institute 
und  Schöpfungen  sind  von  Ideen  geleitet,  die  wir  bis  zu  einem 
gewissen  Grade  aus  der  Überlieferung  oder  aus  Schlufsfolgerungen 
entnehmen  können.    Das  Leben  des  Volksgeistes  in  einer  vorge- 

')  A.  M.  Lot  mar  L.  A.  p.  38  ff.  Auch  Wach  zu  Keller  n.  204  wirft 
die  Frage  auf,  „ob  nicht  auch  die  in  iure  cessio  ein  unterstützendes  Moment 
ergebe",  nämlich  für  die  Notwendigkeit  der  Contravindikation  qua  Eigentuins- 
gegenbehauptung.  Vermutlich  sieht  er  das  unterstützende  Moment  in  der- 
selben Richtung  wie  die  hier  gegebene  Auseinandersetzung. 
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schichtlichen  Epoche,  mögen  seine  Manifestationen  der  dichtenden 
Phantasie  oder  dem  praktischen  Leben  angehören,  entzieht  sich 
notwendig  in  seinen  Tiefen  jeder  sachlichen  Erwägnng. 

Es  ist  ein  höchst  interessanter  Beweis  für  die  Macht  der  Tra- 
dition in  Rom,  dafs  man  sich  noch  nicht  entschliefsen  konnte,  die 
Contravindikation  fallen  zu  lassen,  als  sie  offenbar  unbequem  und 
lästig  wurde:  man  versuchte  sie  zu  modificieren:  das  zeigt  die  Zu- 
fügung  von  secundum  suam  causam  sicut  dixi.  In  dieser  Umge- 
staltung hat  sie  dann  Jahrhunderte  bis  tief  in  die  historische  Zeit 
bestanden. ') 

Man  hat  wol  darüber  diskutiert,  dafs  und  weshalb  Gaius  in  seinem 
Bericht  über  die  dingliche  Sakramentalklage  nicht  vom  Kläger  und 
Beklagten,  sondern  vom  ersten  und  zweiten  Vindikanten  spricht.  Ja 
man  wird  nicht  zu  weit  gehn,  wenn  man  behauptet,  dafs  dies  die 
eigentliche  Veranlassung  für  die  zahlreichen  Kombinationen  gewesen 
ist,  welche  der  ältesten  dinglichen  Klage  ein  von  dem  späteren  Ver- 
fahren so  abweichendes  Gepräge  aufzudrücken  versucht  haben.  Gaius 
selbst  hat  schwerlich  geahnt,  dafs  diese  Konsequenzen  aus  seinem 
nicht  sonderlich  durchsichtigen  Bericht  gezogen  werden  würden: 
hätte  er  selbst  die  Gleichstellung  von  Kläger  und  Beklagtem  sich  als 
Eigentümlichkeit  der  Sakramentalklage  vorgestellt,  so  würde  er  das 
zweifellos  bemerkt  haben,  wie  er  es  ja  bei  den  possessorischen  In- 
terdikten bemerkt,  dafs  hier  jede  Partei  gleichzeitig  Kläger  und 
Beklagter  ist.  Dies  ergiebt  wol  auch  sein  Bericht  selbst.  Er 
führt  den  Kläger  mit  den  Worten  ein:  qui  vindicabat  festu- 
cam  tenebat,  das  Wort  vindicare  zweifellos  in  dem  Sinne  seiner 
Zeit  brauchend  =  wer  auf  die  Sache  Anspruch  machte.  Nun 
primär  beansprucht  man  doch,  was  man  nicht  hat,  und  damit 
allein  wäre  die  Qualifikation  des  Klägers  als  solchen  eigentlich 
hinreichend  bezeichnet.  Dafs  Gaius  dann  auch  den  Beklagten  als 
Vindikanten  bezeichnet  und  den  Kläger  davon  als  den  unterscheidet, 


x)  Ich  darf  hier  nicht  verschweigen,  dafs  ich  diese  von  mir  vor  meh- 
reren Jahren  aufgestellte  Erklärung  der  Zusatzformel  bei  der  Sakramental- 
klage jetzt  nicht  mehr  für  so  wahrscheinlich  halte,  als  zur  Zeit  ihrer  Auf- 
stellung. Bedenken  erregt  vor  Allem  der  Gegensatz  zwischen  dem  starren 
„meum  ex  iure  Quiritium"  und  der  Latitude  des  „secundam  suam  causum." 
Indessen  ich  habe  diese  Hypothese  um  so  lieber  den  Beteiligten  unterbreiten 
wollen,  als  sie  den  Gegensatz  zwischen  dem  formalen  Inhalt  und  der  prak- 
tischen Tragweite  der  Vindikationsformel  scharf  betont,  welcher,  wenn  ich 
recht  sehe,  von  den  Neueren  oft  noch  zu  leicht  genommen  wird. 
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qui  prior  vindicaverat,  darf  nicht  irre  führen:  da  nach  dem  Ritual 
beide  Eigentum  behaupten  müssen,  so  sind  sie  in  der  That  Vindi- 
kanten,  und  die  zeitliche  Unterscheidung  des  ersten  und  zweiten 
genügt  vollkommen,  um  auch  die  Parteirollen  auseinander  zu  halten. 
Schliefslich  darf  auch  nicht  vergessen  werden,  dafs  wir  bei  Gaius 
keine  vollständige  Darstellung  des  ältesten  Prozefsrechts  erwarten 
dürfen :  grofse  Lücken  beiluden  sich  sowol  am  Ende  der  allgemeinen 
Einleitung  über  die  Sakramentalklage,  wie  am  Schlufs  des  Berichts 
über  die  legis  actio  sacramento  in  rem.  An  beiden  Stellen  können 
von  Gaius  Dinge  gesagt  sein,  welche  die  jetzt  noch  möglichen  Be- 
denken beseitigt  hätten.  Dafs  er  aber  von  dem  magistratischen 
Dekret  über  Besitz  und  Parteirollen  gesprochen,  welches  später  durch 
das  Interdikt  ersetzt  wurde,  kann  man  von  Gaius  nicht  gut  er- 
warten, wenn  man  die  Natur  dieses  Schriftstellers  in  Erwägung 
zieht,  der  das  wenige,  was  er  über  Rechtsgeschichte  giebt,  als 
Einleitung  in  das  geltende  Recht  vorträgt. 

Hiermit  könnte  die  Erörterung  über  die  Kontravindikation  in 
der  Sakramentalklage  geschlossen  werden,  wäre  nicht  unlängst  ein 
Erklärungsversuch  gemacht  worden,  der  einen  freilich  neuen,  aber 
m.  E.  völlig  irrigen  Weg  einschlägt. 

Auch  Roth1)  nimmt  die  Scheidung  der  Parteirollen  und  die 
Notwendigkeit  der  Kontravindikation  an:  allein  ihm  ist  der  erste 
Vindikant  der  Beklagte,  der  Contravindikant  der  Kläger. 

Es  widerspricht  dies  jedenfalls  der  bisherigen  Auffassung  des 
Civilprozefsrechts,  dafs  zuerst  der  Beklagte  sein  Eigentum  vor  dem 
Richter  in  Anspruch  zu  nehmen  hat,  und  es  ist  interessant,  wahr- 
zunehmen, dafs  der  Verfasser  auch  bei  seinen  einzelnen  Schlufs- 
folgerungen  fast  regelmäfsig  das  Gegenteil  von  dem  anzunehmen 
sich  genötigt  sieht,  was  der  gewöhnlichen  Auffassung  der  Dinge 
entsprechen  würde. 

Roth  geht  von  der  Bedeutung  des  sacramentum  als  Eid- 
resp.  Sühnegeld  aus  und  fährt  dann  fort:  „Widersprechen  zwei 
solche  Anrufungen  der  Götter  einander,  so  war  offenbar  ein 
Frevel  geschehen,  und  die  Priester  mufsten  untersuchen,  wer  den 
Frevel  begangen  hatte  und  sich  entsühnen  mufste,  wodurch  gleich- 
zeitig über  das  eidlich  behauptete  Recht  entschieden  werden 
mufste.  Aus  vorstehendem  ergiebt  sich,  dafs  die  Behauptungen 
der  Parteien  sich  direkt  widersprechen  mufsten,  denn  nur  so  lag 


l)  Z.  der  Savigny  Stiftung  III.  1882  p.  121-140. 
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klar  ein  Frevel  vor,  durch  dessen  Vorhandensein  eine  Entscheidung 
der  Priester  notwendig  wurde.  Deshalb  meine  ich,  dafs  nicht 
jede  Partei  ihr  Recht  unter  Anrufung  der  Götter  beteuerte, 
sondern  dafs  nur  Kläger  sein  Recht  beschwor,  Beklagter  es  eid- 
lich in  Abrede  stellte,  denn  nur  in  diesem  Fall  war  ein  Resultat, 
in  dem  beide  Teile  Unrecht  hatten,  unmöglich,  und  aufserdem 
spricht  auch  der  Umstand  dafür,  dafs  später  der  Sakraments- 
prozefs  den  Charakter  einer  Wette  angenommen  hat,  in  welcher 
sich  die  Behauptungen  der  Parteien  direkt  widersprechen  müssen." 

Allein  man  sieht  nicht,  weshalb  gerade  ein  Frevel  vorliegen 
mufste,  wenn  die  Priester  entscheiden  sollten.  Weshalb  nicht 
zwei  Sühnungen,  wenn  beide  zu  Unrecht  geschworen?  dem  geist- 
lichen Schiedsgericht  konnte  das  nur  recht  sein.  Wäre  aber 
die  Notwendigkeit  eines  „direkten  Widerspruchs",  was  offenbar 
Position  und  Negation  bezeichnen  soll,  vorhanden,  so  kann  von 
diesem  Standpunkt  aus  die  Eigentumsgegenbehauptung  des  Be- 
klagten erst  recht  nicht  erklärt  werden. 

Das  ist  doch  kein  „eidliches  in  Abrede  stellen."  Ob  die 
Positive  an  erster  oder  an  zweiter  Stelle  steht,  ist  zunächst  irre- 
levant, in  keinem  Fall  wird  sie  dadurch  zur  Negative.  Für  das 
eidliche  Leugnen  des  klägerischen  Rechts  durch  den  Beklagten 
soll  nach  Roth  der  Wortlaut  der  Provokationsformel  sprechen, 
allein  da  beide  Parteien  das  iniuria  vindicavisse  des  Gegners  be- 
haupten, so  erhellt,  dafs  auch  hier  von  Leugnen  nicht  die  Rede 
sein  kann.  Somit  widerspricht  die  ganze  Deduktion  sich  selbst: 
es  soll  eine  Erklärung  dafür  aufgestellt  werden,  weshalb  auch 
Beklagter  Eigentum  behaupten  mufste,  und  es  wird,  wenn  auch 
mit  Unrecht,  das  Resultat  festgestellt,  dafs  Beklagter  nicht  positiv 
aufzutreten  hatte,  sondern  sich  blos  negierend  verhalten  durfte,  ja 
sogar  verhalten  mufste.  Und  so  würden  die  Schwierigkeiten  der 
gemeinen  Meinung  durch  die  These  Roths  nicht  beseitigt. 

Der  Verfasser  fährt  fort:  „Die  in  rem  actiones  gehen  nicht 
auf  die  herrenlos  im  Gericht  liegende  Sache,  sondern  auf  die 
von  jemand  vertretene  Sache.  Erst  dadurch,  dafs  jemand  das 
Recht  an  der  Sache,  welches  Kläger  beansprucht,  stört,  wird  die 
in  rem  actio  begründet.  So  lange  keine  Störung  vorliegt  ist  zwar 
ein  Recht  vorhanden,  aber  keine  Klage."  Man  sollte  doch  um- 
gekehrt meinen:  nicht  der  Kläger  wird  in  seinem  Recht  gestört, 
denn  noch  hat  er  gar  keines,  sondern  Beklagter  wird  gestört  und 
zwar  in  dem  thatsächlichen  und  rechtlichen  Verhältnis  zur  Sache 
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und  durch,  den  Anspruch  des  Klägers:  dadurch  entsteht  die  Klage. 
So  lange  Kläger  seinen  Anspruch  nicht  kundgethan  hat,  existiert 
keine  Klage. 

Wenn  so  die  logische  und  juristische  Begründung  dieser  Con- 
struktion  als  verfehlt  bezeichnet  werden  darf,  so  ergiebt  sich  die  sach- 
liche Unmöglichkeit  derselben  denn  auch  zur  Genüge  aus  dem,  was 
wir  über  die  Sakramentalklage  wissen,  am  deutlichsten  freilich  aus 
dem  Ritual  der  In  iure  cessio,  das  Roth  zur  Unterstützung,  ja  zum 
Beweise  seiner  Meinung  herangezogen  hat.  Dieser  Schriftsteller 
nämlich  ist  der  Ansicht,  dafs  bei  der  solennen  Cession  der  erste 
Vindikant  d.  h.  der  Cessionar  bereits  Besitzer  ist;  er  spricht  die 
Formel  rem  tenens,  würde  also,  falls  der  Cedent  nicht  einwilligte, 
Beklagter  sein;  und  desgleichen  hat  der  Cedent,  welcher  befragt 
wird,  ob  er  kontravindizieren  will,  den  Besitz  nicht  mehr;  er 
müfste  also  Kläger  sein!  Von  all'  diesen  Dingen  ist  das  Gegen- 
teil notorisch.  Da  das  Streitobjekt  gerade  durch  den  Akt  der 
Cession  übertragen  werden  soll,  so  hat  der  Cessionar  bei  Beginn 
der  Caerimonie  das  Eigenthum  resp.  den  Besitz  natürlich  noch 
nicht.  Er  soll  beides  durch  dieselbe  erst  erhalten.  Dafs  er  an 
die  Sache  Hand  anlegt  (rem  tenens),  ist  das  Symbol  der  anfangs 
gewaltsam  zu  denkenden  Inanspruchnahme  =  ipsam  rem  appre- 
hendebat.  Allein  Eigentümer  ist  selbstverständlich  der  Cedent. 
Er  verliert  sein  Recht  an  den  Cessionar  erst  durch  die  auf  seine 
confessio  hin  erfolgende  prätorische  Addiction  der  Sache  an  jenen. 

3.  Vindizienregulierung  und  Exekution. 
In  dem,  was  bisher  über  die  Vindizienerfceilung  gesagt 
wurde,  galt  es  in  erster  Linie,  die  Ursachen  dieser  Erscheinung 
und  ihren  Einflufs  auf  die  Auffassung  des  Gesamtverfahrens  zu 
eruieren.  Betrachten  wir  nun  aber  das  Verhältnis  der  Vin- 
dizienerteilung  zur  Definitivsentenz  und  ihrer  exekutorischen 
Geltendmachung,  so  ergiebt  sich,  dafs  diese  letzteren  durch  die 
erstere  in  absolut  bindender  Weise  bedingt  und  daher  erklärt 
werden.  Denn  da  über  die  Sache  als  solche  mit  der  Vindizien- 
erteilung  endgültig  verfügt  ist  —  unbeschadet  der  etwaigen  Ver- 
pflichtung des  Vindizieninhabers  zum  Wertersatz  —  so  kann 
naturgemäfs  eine  Verurteilung  in  die  Sache  nicht  mehr  erfolgen, 
als  welche  jeder  richterlichen  Verfügung  entzogen  ist,  uud  eben  des- 
halb auch  nicht  eine  Exekution  auf  die  Sache;  was  allein  erübrigt, 
ist  die  Exekution  auf  den  in  Geld  umgesetzten  Schätzungswert. 


-    147  — 


Mau  hat  sich  sehr  mit  Unrecht  daran  gewohnt,  auf  den 
Wortlaut  bei  Gaius  *)  hin  von  einer  interimistischen  Besitzes- 
konstituierung durch  das  Vindiziendekret  zu  sprechen.  Dafs  die- 
selbe endgültig  ist,  eine  definitive  Besitz-  und  Eigentumskonsti- 
tuiruug  von  Staatswegen  durch  magistratische  Verleihung,  zeigt 
auch  die  Form  der  dem  Nichtbesitzer  zugebilligten  Sicherheit,  ich 
meine  die  Bürgenstellung  durch  praedes,  die  als  solche  bekannt- 
lich dem  Staat  und  nur  diesem  gestellt  werden.  Die  Konsequenz 
dieser  Eigentümlichkeit  ist,  dafs  der  Vindizieninhaber,  auch  wenn 
er  unterliegt,  rechtlicher  Eigentümer  und  Besitzer  der  Sache 
bleibt:  er  hat  nur  die  Verpflichtung,  die  siegreiche  Gegenpartei 
nach  der  von  dem  Liquidationsrichter  auf  Grund  der  altrömischen 
Civilprozefsordnung ,  des  XII  Tafelgesetzes,  gegebenen  Schätzung 
schadlos  zu  halten.  Die  prätorische  Besitzverleihung  in  Form  der 
Vindizienregulierung  ist  eine  notwendig  endgültige  und  büfst 
diesen  Charakter  natürlich  durch  die  ihr  beigefügte  eventuelle 
Verpflichtung  zur  Zahlung  einer  Entschädigungssumme  keineswegs 
ein,  so  wenig  ein  bedingter  Vertrag  aufhört  Vertrag  und  als 
solcher  rechtsgültig  zu  sein.  Dem  entspricht  wiederum,  dafs  auch 
die  Bürgen  dem  Staat  nicht  für  die  Sache,  sondern  für  die 
Leistung  der  Abfindungssumme  gestellt  werden:  denn  da  eine 
Verpflichtung  zur  eventuellen  Restitution  der  Sache  nicht  bestand 
und  juristisch  auch  nicht  bestehen  konnte,  so  war  auch  eine  Ver- 
bürgung dafür  nicht  denkbar.  Damit  war  das  Institut  der 
Bürgeu  erst  praktisch  brauchbar  gemacht:  unmöglich  konnte  man 
und  konnten  sich  die  Bürgen  zu  etwas  verpflichten,  was  zu  er- 
füllen entfernt  nicht  in  ihrer  Macht  stand,  zur  Beschaffung  des 
Streitobjekts:  wie  wenn  dasselbe  durch  Böswilligkeit  oder  Fahr- 
lässigkeit des  Inhabers,  ja  nur  durch  casus  unterging?  Und  wenn 
selbst  dieses  nicht,  welche  Möglichkeit  physischer  Einwirkung 
auf  das  Streitobjekt  hatte  der  Bürge  bei  dem  besten  Willen, 
seiner  Verpflichtung  nachzukommen? 

So  zeigt  sich,  wenn  man  die  praktische  Verwirklichung  der 
Prozefsordnung  zu  Ende  denkt,  ein  so  vollständiges  Ineinander- 
greifen der  einzelnen  Faktoren,  dafs  man  hierin  die  echte  und 
römische  Theorie  zu  sehn  unzweifelhaft  berechtigt  ist.2) 


:)  Gaius  IV,  16.  Interim  vindicias  secundum  altenmi  dicebat,  id  est 
aliquem  possessorem  constituebat. 

2)  Ähnlich  in  Gortyn.   Lex  Gort.  I,  27  ff.,  cf.  Abschnitt  IV. 
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Wenn  so  die  Versagung  der  Kondemnation  wie  der  Exekution 
in  rem  ipsam  bei  der  dem  römischen  Civilprozefs  zu  Grunde 
liegenden  Rechtsidee  eine  tiefe  Notwendigkeit  war,  derart,  dafs 
sie  von  dem  Legisactionsprozefs  auf  das  Formularverfahren  über- 
tragen wurde,  wo  ihr  diese  absolute  Notwendigkeit  keineswegs 
mehr  eignet,  so  ergiebt  sich,  wie  uniuristisch  oder  wenigstens  wie 
wenig  dem  römischen  Recht  congenial  diejenigen  empfanden, 
welche  der  Sakramentalklage  Kondemnation  und  Exekution  in  rem 
zu  vindizieren  versuchten. ]) 

Eine  Auffassung,  die  das  Resultat  allgemeiner  theoretischer 
Erwägungen  ist,  mufs  die  entscheidende  Probe  bei  der  Interpreta- 
tion der  überlieferten  Detailangaben  bestehn  können:  es  wird  sich 
hier  also  zunächst  um  den  genauen  Inhalt  der  einschlägigen  Quellen- 
belege handeln. 

Die  Exekutionsordnung  der  XII  Tafeln  in  der  Sakramentalklag 
ist  uns  bei  Festus,  wenn  auch  leider  lückenhaft2),  überliefert3): 

si  vindiciam  falsam  tulit,  si  velit  is  <prae>tor  arbitros  tris 

dato;  eorum  ärbitrio  fructus  duplione  damnum  decidito 

Welcher  Art  die  Nachteile  waren,  die  hier  an  die  Unterlassung 
der  Restitution  resp.  an  Nichtbefriedigung  der  siegreichen  Gegen 
partei  geknüpft  werden,  wird  sich  bei  der  Lückenhaftigkeit  der 
Stelle  wol  nie  mit  voller  Sicherheit  bestimmen  lassen.  Die  That 
sache,  dafs  es  geschah,  beweist  am  besten,  dafs  hier  ein  indirekter 
Zwang  zur  Realrestitution  geübt  werden  sollte,  da  ein  direkter 
unmöglich  war.  Somit  fügt  sich  diese  Bestimmung  sehr  wol  in 
die  allgemeinen  Prinzipien  der  römischen  Prozel'sordnung  ein;  um 
sie  mit  ihr  in  Widerspruch  zu  bringen,  bedurfte  es  der  mehr  als 
gewaltsamen  Interpretation,  mit  der  Stintzing  jene  Stelle  mifsver 
standen  hat.  So  scheint  mir  wenigstens  die  Annahme  vollkommen 
in  der  Luft  zu  schweben,  dafs  das  beschriebene  Liquid ations ver- 
fahren sich  auf  die  persönliche  Sakramentalklage  resp.  den  dolosen 
Vindizieninhaber  beschränke.  Die  persönliche  Sakramentalklage 
kennt  überhaupt  keine  Yindizien,  und  die  Frage  nach  dem  dolus 
der  Parteien  kommt  bei  der  dinglichen  Klage  und  erst  recht  bei 
der  Vindizienerteilung  in  ihr  gar  nicht  in  Betracht. 

So  unmöglich  wie  diese  Negative  erscheint  mir  auch  die  entspre- 
chende Positive,  dafs  die  dingliche  Sakramentalklage  mit  der  präto- 

1)  Stintzing,  Verhältnis  etc. 

2)  Kar  Iowa,  Civilprozefs  p.  80  ff. 

3)  Festus  s.  vindiciae  p.  276  M. 
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rischen  Addiktion  der  Sache  an  den  Sieger,  also  mit  der  Realexe- 
kution geendet  hat.  Für  diese  Annahme  darf  man  sich  nicht  auf  die 
Analogie  der  prätorischen  Addiktion  bei  in  iure  cessio  und  con- 
fessio  in  iure  berufen.  Diese  letzteren  sind  beides  gleichartige  Fälle, 
wenn  man  den  Unterschied  der  streitigen  und  der  freiwilligen 
Gerichtsbarkeit  in  Betracht  zieht.  Das  Objekt  mufste  sich  in  iure 
befinden,  und  da  das  Verfahren  ebendaselbst  zu  Ende  geführt  wurde, 
so  war  der  Beamte  allerdings  thatsächlich  in  der  Lage,  durch  sein 
imperium  die  Sache  in  das  Gewahrsam  ihres  nunmehr  rechtmäfsigen 
Besitzers  zu  bringen,  und  er  war  es  rechtlich,  denn  noch  hatte  er 
nicht  durch  Vindizienerteilung  über  die  Sache  verfügt.  Von  alledem 
nun  bietet  das  Verfahren  iu  iudicio  das  Gegenteil.  Das  Streit- 
objekt ist  weder  vor  Gericht  noch  dem  Richter  oder  Praetor  zu- 
gänglich. Weder  thatsächlich  noch  rechtlich,  denn  es  ist  Eigentum 
dessen  secundum  quem  vindiciae  datae  sunt. 

Ebensowenig  kann  für  jene  These  die  Kontumazialordnung 
der  XII  Tafeln  geltend  gemacht  werden:  ante  meridiem  causam 
coiciuntOj  tum  peroranto  ambo  praesentes.  post  meridiem  prae- 
senti  litem  addicito.  Si  ambo  praesentes  solis  occasus  suprema 
tempestas  esto  *).  Denn  wenn  hier  auch  wirklich  von  dem  Verfahren 
in  iudicio  und  nicht  von  dem  in  iure  die  Rede  sein  sollte,  was  nicht 
bewiesen  ist,  aber  immerhin  als  wahrscheinlich  zugegeben  werden 
mag.  so  erhellt  doch  zur  Evidenz,  dafs  der  Ausdruck  litem  addicito 
im  weiteren  Sinn  zu  nehmen  ist,  so  dafs  die  Vorschrift  bedeutet: 
der  Richter  soll  zu  Gunsten  des  erschienenen  Teils  entscheiden.  An 
eine  physische  Addiktion  der  Sache  an  die  Partei,  wie  bei  in  iure 
cessio,  ist  schon  deshalb  nicht  zu  denken,  weil  die  Sache  selbst 
sich  gar  nicht  in  iudicio  befindet;  man  müfste  denn  meinen,  dafs 
die  Partei,  welche  die  Vindizien  erhalten  hat  und  nun  unter  Preis- 
gebung des  vadimonium  iudicio  sisti  den  Termin  versäumt,  so 
höflich  sein  würde,  das  Streitobjekt  auf  die  Gerichtsstätte  zu 
schicken.  Anders  liegt  die  Sache,  wenn  die  Partei,  welche  die 
Vindizien  nicht  erhalten  hat,  kontumaziert  wird.  In  diesem  Fall 
behält  die  Gegenpartei  ihren  Besitz. 

Wenn  wir  so  die  Annahme  einer  Exekution  in  rem  bei  der 
dinglichen  Sakramentalklage  durchaus  ablehnen  müssen,  so  fehlt 
eigentlich  von  vorneherein  jedes  Substrat  für  eine  Kondemnation  in 
rem  bei  demselben  Prozefsverfahren.    Welchen  Zweck  sollte  auch 


x)  Lex  XII  tab.  I,  7—9.    Mommsen  bei  Bruns  c.  p.  18. 
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eine  Verurteilung  haben,  der  die  Exequierbarkeit,  das  wesentlichste 
Kriterium  der  Kondemnation,  notwendig  und  prinzipiell  versagt  ist? 

Wenn  trotzdem  die  Annahme  einer  condemnatio  in  rem  bei 
der  Sakramentalklage  oft  und  mit  grofsem  Scharfsinn  vertreten 
worden  ist,  so  trägt  die  Schuld  an  diesem  Mifsverständnis  lediglich 
eine  Angabe  von  Gaius,  wie  sie  freilich  unglücklicher  und  leichter 
irreführend  kaum  gedacht  werden  kann: 

Omnium  autem  formularum,  quae  condemnationem  habent 
ad  pecuniariam  aestimationem  condemnatio  concepta  est: 
itaque  et  si  corpus  aliquod  petamus,  velut  fundum  homi- 
nem  vestem  aurum  argentum,  iudex  non  ipsam  rem  con- 
demnat  eum,  cum  quo  actum  est,  sicut  olim  fieri  solebat, 
<sed>  aestimata  re  pecuniam  eum  condemnat '). 
Hier  scheint  in  der  That,  da  olim  nur  auf  die  Sakramentalklage 
bezogen  werden  kann,  von  einer  condemnatio  in  rem  im  Legisaktions- 
prozefs  gesprochen  zu  werden.   Allein  man  wird  wol  zu  bedenken 
haben,  dafs,  wer  dieses  Zeugnis  und  zwar  in  dieser  Interpretation 
festhält,  in  Widerspruch  gerät  mit  der  inneren  ratio  der  Sache  sowol 
wie  mit  der  sonstigen  umfassenden  und  durchaus  eindeutigen  Uber- 
lieferung.  Diese  bezeichnet  so  einhellig  die  pronuntiatio  über  die 
Sakramente  als  das  Endziel  der  Sakramentalklage  2),  dafs  selbst  Stint- 
zing,  der  mit  grofsem  Scharfsinn  diese  Belege  hinweg  zu  interpre- 
tieren versucht  hatte3),  dieses  in  der  That  aussichtslose  Bemühen 
schliefslich  selber  aufgab,  indem  er  die  anfangs  geleugnete  pronun- 
tiatio über  die  Sakramente  anerkannte,  freilich  daneben  noch  eine 
sachliche  condemnatio  in  rem  ipsam  annahm4).  Allein  für  ein  solches 
Doppelurteil  bieten  die  Quellen  nicht  blofs  keinen  Anhalt:  dasselbe 
widerspricht  auch  durchaus  der  Theorie  des  ältesten  Prozefsverfahrens. 
Dafs  der  Verurteilte  zu  restituieren  oder  den  Sieger  zu  befriedi- 
gen hatte,  wufste  er  nach  der  pronuntiatio  über  die  Sakramente 
ohnedies:  welchen  Zweck  hätte  da  der  Restitutionsbefehl  in  Form 
der  condemnatio  gehabt?    Zumal  da  er  völlig  unverbindlich  war. 
Denn  weigerte  der  Verurteilte  Restitution  resp.  Befriedigung,  so 
geschah  nicht  Exekution  in  die  Sache,  über  die  ja  durch  die  Vin- 
dizienerteilung  schon  endgültig  verfügt  war,  sondern  Exekution 

1)  Gaius  IV,  48.    Hienach  Stintzing  c.  p.  35  ff. 

2)  Cic.  pro  Caec.  33  de  orat.  I.  10,  42,  pro  domo  29,  pro  Mil.  27.  Arno- 
bius  adv.  gent.  4. 

3)  Stintzing  c,  p.  32 ff.   Ebenso  Dernbürg  Heid.  Zeitschr.  I  p.  541  ff. 

4)  Stintzing  in  Heid.  Z.  III  p.  348 ff'. 
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auf  Grund  des  vom  Liquidationsrichter  festgestellten  Schätzungs- 
werts. 

Ist  dies  richtig,  so  finden  wir,  wie  das  vorauszusehn  war,  in 
der  Sakramentalklage  mittelst  pronuntiatio  und  Liquidation  den- 
selben Effekt  erreicht,  der  im  Formularverfahren  freilich  einfacher 
durch  die  bekannte  arbiträre  Formel  der  dinglichen  Klage  erzielt 
wurde:  si  paret  hominem  etc.  Ai  Ai  esse,  ni  N  N  arbitrato,  tuo 
restituat,  Num  Num  Ao  Ao  quanti  ea  res  est  condemna.  Die  formlose 
Aufforderung  zur  Restitution  liegt  implicite  bei  der  Sakramentalklage 
in  der  pronuntiatio  über  die  Sakramente,  bei  der  späteren  peti- 
torischen Klage  in  der  Konzeption  der  Formel:  wird  dieser  Auf- 
forderung nicht  Folge  geleistet,  so  erfolgt  in  der  ersten  Periode 
Umsetzung  des  bereits  vorher  rechtsgiltig  anerkannten  Anspruchs 
in  Geld  durch  den  Liquidationsrichter,  in  der  zweiten  Verurteilung 
auf  quanti  ea  res  est.  Man  sieht,  der  Unterschied  ist  ein  rein 
formaler.  Im  Formularprozefs  ist  eine  condemnatio  in  rem  völlig 
unmöglich,  in  der  Sakramentalklage  mag  man  von  einer  solchen 
allenfalls  insofern  reden,  als  die  Verpflichtung  zur  Restitution  in 
der  Entscheidung  über  die  Sakramente  unzweifelhaft  enthalten  ist, 
freilich  eine  Verpflichtung,  der  die  Exequierbarkeit  ebenso  versagt 
ist,  wie  dem  formlosen  arbitratus  des  iudex  in  der  zweiten  Periode. 

In  dieser  Richtung  wird  man  die  Erklärung  der  Gaianischen 
Meinung  zu  suchen  haben,  der  sehr  mit  Unrecht  die  formale  Ver- 
schiedenheit vor  der  faktischen  Gleichheit,  der  Exekution  auf  den 
in  Geld  umgesetzten  Anspruch,  betonte. 

Hierin  liegt  gleichzeitig  der  Schlüssel  für  die  Erkenntnis  der 
ältesten  Exekutionsordnung  und  damit  der  Manusiniectionsklage. 
Ihr  Wesen  besteht  eben  darin,  dafs  sie  die  Exekution  der  aus  der 
Sakramental-  oder  sonstigen  Klage  resultierenden  Obligation  ist, 
nachdem  letztere  vorher  in  Geld  umgesetzt  worden.  So  ist  sie 
die  Krönung  des  aus  Sakramentalklage  und  Liquidationsverfahren 
bestehenden  Gebäudes,  ihre  Voraussetzung  demnach  der  liquide 
Geldanspruch. 

4.  Die  Manusiniectionsklage. 

Schon  oben  wurde  über  die  äufsere  Form  der  Manusiniections- 
klage das  Nötigste  gesagt;  prüfen  wir  jetzt  die  bisher  angedeutete 
Auffassung  ihrer  Theorie  an  den  Detailzeugnissen. 

Gaius  berichtet  über  sie  folgendermafsen '):    Per  manus  in- 

l)  Gaius  IV,  21. 
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iectionem  aeque  de  his  rebus  agebatur,  de  quibus  ut  ita  ageretur 
lege  aliqua  cautum  est,  velut  iudicati  lege  XII  tabularum :  quae  actio 
talis  erat,  qui  agebat,  sie  dicebat:  Quod  tu  mihi  iudicatus  sive  da- 
mnatus  es  sestertium.  X  milia  eaque,  quando  oportet,  non  solvisti,  ob 
eam  rem  ego  tibi  sestertium  decem  milium  iudicati  mauum  inicio, 
et  simul  aliquam  partem  corporis  eius  preudebat.  uec  licebat  iudi- 
cato  manum  sibi  depellere  et  pro  se  lege  agere,  sed  viudicem  dabat, 
qui  pro  se  causam  agere  solebat;  <at>  qui  viudicem  nou  dabat  do- 
mum  ducebatur  ab  actore  et  vinciebatur. 

Es  folgeu  dauu  die  bekannten  Ausführungen  über  Spezial- 
gesetze, welche  einzelnen  und  zwar  nur  liquiden  Geldforderungen 
die  Qualität  der  Geltendmachung  mittelst  Exekutivklage  beilegten. 

Was  die  Form  angeht,  welche  das  Prozefsverfahren  bei  dem 
Eintreten  eines  vindex  annahm,  so  darf  nach  der  eindringenden 
Untersuchung  Ungers ')  eine  Anzahl  früherer  Vermutungen  be- 
seitigt und  die  Annahme  als  erwiesen  gelten,  dafs  es  sich  eben 
um  das  Recht  der  ductio  als  solches  gehandelt  hat.  Der  Gläu- 
biger will  den  Schuldknecht  als  solchen  ergreifen:  es  ist  hand- 
greifliche Geltendmachung  einer  behaupteten  Gewalt  über  eine 
Person.  Damit  ist  denn  auch  die  Notwendigkeit  des  Yindex  er- 
klärt; hätte  man  dem  prensus  gestattet,  die  Rechtmäfsigkeit  der 
Prension  selbst  zu  bestreiten,  so  wäre  er  gleichzeitig  Streitobjekt 
und  Streitsubjekt  gewesen.  Es  ist  also  ein  Verhältnis  analog  dem 
Freiheitsprozefs,  wo  auch  für  den  Umstrittenen  ein  Dritter  eintreten 
mufs.  Analog,  aber  nicht  gleich.  Denn  auch  darin  hat  Unger 
wol  Recht:  der  Exekutivprozefs  aus  dem  Iudikat  ist  kein  Freiheits- 
prozefs2). Gläubiger  will  den  Schuldner  nicht  als  Sklaven,  sondern 
in  die  Schuldhaft  führen. 

Allein  schwerlich  konnte  das,  wie  Unger  will,  in  der  Form 
eines  Vindikationsprozesses  über  das  Recht  der  Handanlegung  und 
ductio,  also  über  eine  Art  privatrechtlicher  Hörigkeit,  an  manus 
iniectio  competat,  geschehn. 

Wir  sehen  durch  die  Sakramentalklage  in  rem  dingliche  resp. 
Gewaltrechte  gewahrt.  Ob  nun  die  Formel  hunc  ego  hominem 
pro  iudicato  meum  esse  aio  im  stände  ist,  eiu  solches  Hörigkeits- 
verhältnis zu  vertreten,  ist  mehr  als  zweifelhaft:  behaupte  ich 
hominem  meum  esse,  so  nehme  ich  ihn  nach  römischem  Sprach- 
gebrauch als  meinen  Sklaven  in  Anspruch,  und  so  kämen  wir  auf 

!)  Unger.  Prozefs  mit  dem  Vindex  in  Z.  f.  R.  VII  1868  p.  192—208. 
2)  A.  M.  Rudorff  in  Z.  f.  g.  R.  XIV  p.  317. 


den  Freiheitsprozefs,  die  vindicatio  in  Servituten!,  die  Unger  mit 
Recht  ablehnt.  Zudem:  an  die  vindicatio  in  servitutem  schliefst 
sich  ja  wie  an  jede  Vindikation  die  Umsetzung  des  Streitobjekts 
in  Geldwert;  da  dieser  Geldwert  aber  ebenfalls  nur  durch  Manus- 
iniectionsklage  exequierbar  ist,  so  bekommen  wir  einen  circulus 
vitiosus  der  schlimmsten  Art.  Man  sieht  nicht  ein,  auf  welchem 
Wege  hiernach  der  Kläger  zur  endlichen  Realisierung  seines  recht- 
lich anerkannten  Anspruchs  gelangt.  Auch  führt  wol  der  unbefan- 
gene Eindruck  von  Garns'  Schilderung  darauf,  dafs  jede  der  von  ihm 
beschriebenen  Legisactionen  ein  in  sich  geschlossenes  Ganzes  und 
nicht  eine  von  ihnen  in  die  andere  unter  Umständen  auszulaufen 
bestimmt  ist.  So  wird  man  annehmen  müssen,  dafs  in  der  legis 
actio  per  manus  iniectionem  in  einer  uns  unbekannten  Weise  an 
das  Auftreten  des  vindex  sich  die  Bestellung  des  Richters  zur 
Beurteilung  der  Rechtmäfsigkeit  der  Ductio  unmittelbar,  vielleicht 
formlos  oder  doch  unsolenn  anschlofs. 

Die  aus  den  XII  Tafeln  ')  erhaltenen  Bestimmungen  über  das 
Ritual  der  gerichtlichen  manus  iniectio  bestätigen  die  Auffassung, 
dafs  dieselbe  wesentlich  und  allein  zur  Exekution  einer  wie  auch 
immer  entstandenen  liquiden  Geldschuld  bestimmt  ist:  Aeris  con- 
fessi  rebusque2)  iure  iudicatis3)  triginta  dies  iusti  sunto.  post  de- 
inde  manus  iniectio  esto.  in  ius  ducito.  Ni  iudicatum  facit  aut 
quis  endo  eo  vindicit,  secum  ducito,  vincito  aut  nervo  aut 
compedibus.  Es  folgen  dann  die  Bestimmungen  über  Schuldhaft. 
Was  den  viel  bestrittenen  Anfang  betrifft,  so  ist  so  viel  klar  — 
und  nur  dies  kommt  hier  in  Betracht  —  dafs  die  confessio  in 
iure  auf  ein  incertum  an  sich  ebenso  die  Kraft  des  Iudikats  hat, 
wie  die  auf  certum  aes.  Allein  wenn  ersichtlich  der  letzteren  die 
unmittelbare  Exequierbarkeit  verliehen  wird,  die  jener  stillschwei- 
gend versagt  ist,  so  ist  eben  der  Grund  der,  dafs  die  Liquidität 
der  Geldschuld  unweigerliche  Vorbedingung  der  Exekutivklage  ist. 

J)  Lex  XII  tab.  III,  1—3.    Mommsen  bei  Bruns  1.  c.  p.  19  f. 

2)  Kar  Iowa  c.  p.  155  liest  reisque.  Über  den  Sinn  kann  kein  Zweifel  sein. 

3)  Punt schart,  Prozefs  der  Verginia  p.  IG  schlierst  aus  der  Stellung 
aeris  confessi  rebusque  iure  iudicatis,  dass  die  manus  iniectio  gegen  den  con- 
fessus  in  der  Entwicklung  des  römischen  Prozefsrechts  eher  gedacht  werden 
müsse  als  die  gegen  den  iudicatus.  Wo  nicht,  so  hätte  es  in  den  XII  Tafeln 
heifsen  müssen:  Rebus  iure  iudicatis  aerisque  confessi!  Der  Gedanke,  dafs 
confessio  in  iure  in  jedem  einzelnen  Fall  das  Judikat  ersetzt,  also  in  der 
regelmäfsigen  Folge  zuerst  genannt  werden  mufs,  scheint  diesem  Schrift- 
steller nicht  gekommen  zu  sein. 
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Die  confessio  auf  incertum  macht  die  Schätzung  im  Liquidationsver- 
fahren nötig,  welche  dann  ihrerseits  —  also  nicht  mehr  die  con- 
fessio in  iure  —  Substrat  der  Exekution  ist.  Die  Worte  post 
deinde  manus  iniectio  esto  beziehen  sich,  wie  Kariowa ')  richtig 
bemerkt,  auf  das  ganze  Verfahren  =  es  soll  das  Handanlegungs ver- 
fahren stattfinden.  Dieses  wird  nun  im  folgenden  beschrieben. 
Die  Worte  in  ius  ducito  besagen,  dafs  Gläubiger  nicht  nötig  hat, 
seinen  Schuldner  in  ius  zu  vocieren,  wie  bei  jeder  anderen  Klage, 
er  darf  ihn  vielmehr  vor  Gericht  führen,  d.  h.  die  aufsergericht- 
liche  m.  i.  an  ihm  vornehmen.  Also  die  gerichtliche  m.  i.  hat  die 
aufsergerichtliche  stets  zur  Voraussetzung.  Nun  folgt,  was  in  Garns' 
oben  angeführter  Darstellung  des  Verfahrens  mitgeteilt  ist,  die  so- 
lenne Handanlegung  vor  dem  Prätor,  welche  dem  Prozesse  den 
Namen  gegeben  hat,  mit  einer  diese  Handanlegung  ausdrücklich 
rechtfertigenden  ebenso  feierlichen  Formel.  Dafs  wirklich  diese 
zweite  m.  i.  das  Entscheidende  an  dem  Verfahren  ist,  kann  man 
sich  sowol  aus  eigener  Erwägung  sagen,  als  auch  folgt  es  aus  der 
Bemerkung  von  Gaius, 2)  es  sei  das  Wesen  der  eigentlichen  Legis- 
aktionen  (im  Gegensatz  zur  pignoris  capio),  dafs  sie  nicht  extra  ius 
sondern  nur  apud  praetorem  praesente  adversario  vollzogen  werden 
könne.  Ist  nun  diese  feierliche  Handanlegung  unter  Bezeichnung 
des  Grundes  d.  h.  def- Forderung  erfolgt,  so  kann  das  Verfahren, 
falls  der  Schuldner  seinen  Gläubiger  nicht  sofort  befriedigt,  nur 
noch  entweder  in  addictio  des  Schuldners  an  den  Gläubiger  oder, 
falls  ein  Vindex  auftritt,  in  einen  Prozefs  mit  ihm  auslaufen:  ni 
iudicatum  facit  aut  quis  endo  eom  iure  vindicit,  secum  ducito. 

Das  ganze  Ritual  spiegelt  sich,  freilich  auf  einer  späteren  Stufe 
seiner  Entwicklung,  in  dem  Stadtrecht  von  Ossuna  wieder,3)  wo 
es  heifst:  cui  quis  ita  ma)  num  inicere  iussus  erit,  iudicati  iure 
manus  iniectio  esto  idque  ei  s(ine)  f(raude)  s(ua)  facere  liceto. 
Vindex  arbitratu  II  viri  quive  i(ure)  d(icundo)  p(raeerit)  locuples 
esto.*)    Ni  vindicem  dabit  iudicatumve  faciet,  secum  ducito.  Iure 

*)  Kar  Iowa  c.  p.  156:  es  könnte  auch  gemeint  sein,  man  dürfe  den 
Judikatschuldner,  ohne  ihn  in  ius  zu  vozieren,  mittelst  Handanlegung  vor 
Gericht  schaffen,  wodurch  üher  legis  actio  per  m.  i.  noch  nichts  bestimmt 
worden  wäre.  In  keinem  Fall  darf  an  die  solenne  m.  i.  vor  dem  Praetor  ge- 
dacht werden,  von  der  Gaius  IV,  21  spricht  und  die  der  Höhepunkt  des 
Verfahrens  ist  —  wie  Puntschart  c.  p.  8  will. 

2)  Gaius  IV,  29. 

3)  Lex  colon.  Jul.  Genet.  cap.  61. 

4)  Bekanntlich  auch  den  XII  Tafeln  entsprechend. 
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civili  vinctura  habeto.  Si  quis  in  eo  vim  faciet,  ast  eius  viucitur, 
dupli  damuas  esto  colonisque  eius  coloniae  H  S  ccloo  ccloo  dare 
damnas  esto  etc. 

Es  ist  der  Versuch  gemacht  worden,1)  die  Worte  si  quis  in 
eo  vim  faciet  auf  einen  gewaltsamen  Befreiungsversuch  des  vinctus 
zu  deuten.  Es  ist  dies  derselbe  Irrtum,  als  wollte  man  die  Sakra- 
mental- oder  die  Interdiktenklage  wegen  der  festuca  resp.  der 
auf  vim  facere  gerichteten  Sponsion  als  actio  de  vi  auffassen. 
Zudem  passen  die  Worte  ast  eius  vincitur  dann  nicht;  dafs  jemand 
wegen  gewaltsamen  Befreiungsversuchs  nur  dann  bestraft  wird, 
wenn  er  ihn  wirklich  begangen  hat,  braucht  nicht  erst  gesagt 
zu  werden.  Die  richtige  Erklärung  ist  vielmehr  gleich  bei  der 
Herausgabe  der  Inschrift  von  Mommsen2)  gegeben  worden:  wenn 
jemand  als  vindex  auftritt  und  den  Prozefs  verliert.  Ob  auch  im 
römischen  Iudikatsprozefs  der  Vindex  im  Fall  der  Verurteilung  das 
duplum  zu  zahlen  hat,  läfst  sich  aus  unseren  Quellen  mit  absoluter 
Sicherheit  nicht  entnehmen;  allein  schon  die  Analogie  des  Rechts 
von  Ossuna  deutet  darauf  hin  und  nicht  weniger  die  Litisrescenz  der 
späteren  actio  iudicati.3)  Dazu  kommt,  dafs  wir  von  den  meisteu 
Klagen,  welche  in  der  ersten  Periode  dem  Exekutivprozefs  unterlagen, 
nachweisen  können,  dafs  sie  auch  in  dem  Formularprozefs  entweder 
stets  oder  doch  im  Fall  der  infitiatio  auf  duplum  conzipierten.4) 
Endlich,  da  die  spätere  abgeschwächte  legis  actio  per  manus 
iniectionem  die  Notwendigkeit  des  vindex  abschaffte  und  die 
Klagübernahme  durch  den  Schuldner  gestattete,5)  so  ist  nicht 
recht  abzusehn,  welcher  Vorteil  bei  der  Exekutivklage  noch  für 
den  Gläubiger  hätte  übrig  bleiben  können,  falls  dieselbe  nicht  auf 
das  duplum  gegangen  wäre.6) 

5.    Aufsergerichtliche  Manusiniectio.    Ihr  Verhältnis 
zur  Manusiniectionsklage. 

Der  gerichtlichen  Handanlegung  in  der  Exekutivklage  geht 
die  aufsergerichtliche  voran:  man  hat  neuerdings  wiederholt  ver- 


!)  Von  Exner  in  Z.  f.  R.  XIII  p.  392—398. 

2)  Mommsen  in  Eph.  ep.  III  p.  110. 

3)  Gaius  IV,  9.  IV,  171  etc. 

4)  Gains  IV,  12. 

5)  Garns  IV,  24. 

6)  A.  M.  Unger  1.  c. 
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sucht  das  Verhältnis  umzukehren  und  überall  da,  wo  die  aufser- 
gerichtliche  m.  i.  vorkommt,  die  Exekutivklage  anzunehmen.  Es 
erscheint  deshalb  nötig,  die  wesentlichsten  Fälle  der  ersteren  in 
Betracht  zu  ziehn. 

a.  Bis  in  die  späteste  Zeit  konnte  man  bei  dem  Verkauf  von 
Sklaven  die  aufsergerichtliche  Ergreifung  und  Wiederinbesitznahme 
für  gewisse  Fälle  vorbehalten  !) :  hier  leuchtet  ein,  dafs  ein  gericht- 
liches Verfahren  dem  Sinn  der  Abrede  gradezu  widerspricht  — 
abgesehn  davon,  dafs  in  jener  Zeit  die  Legisaktionen  längst  nicht 
mehr  existierten. 

b.  Dafs  der  für  manifestus  von  dem  Prätor  dem  Bestohlenen 
addiziert  wurde,  ist  bestimmt  überliefert;  dafs  letzterer  ihn  ge- 
waltsam, also  mit  Handanlegung,  vor  Gericht  schaffen  wird,  im 
höchsten  Grade  glaubhaft.  Somit  finden  wir  hier  ein  wesentliches 
und  ein  unwesentliches  Kriterium  der  legis  actio  per  m.  i.,  und 
es  kann  daher  nicht  befremden,  dafs  der  Versuch  gemacht  wurde2), 
das  Verfahren  bei  furtum  manifestum  als  Exekutivklage  zu  kon- 
struieren. Vom  Staudpunkt  der  oben  gegebenen  Darstellung  der 
legis  actio  per  m.  i.  aus  würde  derselbe  natürlich  zu  verwerfen 
sein,  weil  weder  eine  liquide  Geldschuld  noch  über  das  Verfahren 
bei  Eintreten  eines  vindex  in  der  actio  furti  manifesti  irgend  ein 
Zeugnis  vorliegt.  Allein  sehen  wir  davon  ab  und  prüfen  wir  die 
für  jene  Meinung  vorgebrachten  Belege. 

capitale  crimen  (sc.  furtum  manifestum)  apud  maiores  fuit 
ante  poenam  quadrupli 3). 

ex  ceteris  manifestis  furibus  liberos  verberari  addicique 
iusserunt  ei,  cui  furtum  factum  esset,  si  modo  id  luci  fecis- 
sent  neque  se  telo  defendissent4). 

duram  esse  legem  putas  quae  furern  manifestum  ei,  cui 

furtum  factum  est,  in  servitutem  tradit5)? 

poena  manifesti  furti  ex  lege  XII  tabularum  capitalis  erat: 

')  L.  9  D.  18,  7.  L.  20,  §  2.  D.  40,  1.  L.  1  f.  Cod.  4.  55.  L.  7  D.  40.  8. 
L.  10  §  1  D.  2,  4  etc. 

2)  Keller  c.  p.  76,  zweifelnd  p.  201.  Puchta.  Institutionen  I  p.  477. 
Wach  zu  Keller  p.  76  n.  220.  Dagegen  Bethmann-Hollweg  c.  p.  171. 
Voigt,  das  Recht  der  XII  T.  I  p.  379.  II  p.  550.  561. 

3)  Sei* vi us  zu  Aen.  VIII,  205. 

4)  Gellius  XI,  18,  8. 

5)  Grellius  XX,  1,  7:  das  Ganze  ist  ein  Gespräch  zwischen  Favorinus 
und  S.  Caecilius  über  die  XII  Tafeln. 
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nam  liber  verberatus  addicebatur  ei,  cui  furtum  fecerat; 

utruni  autem  servus  efficeretur  ex  addictioue  an  adiudicati 

loco  constitueretur,  veteres  quaerebant '). 
Man  sieht,  dafs  sie  positiv  für  jene  Annahme  keinen  Beweis 
geben:  wol  aber  läfst  sich  bei  genauer  Betrachtung  aus  ihnen  ein 
Beweis  des  Gegenteils  entnehmen.  Denn  wenn  darüber  gestritten 
wurde,  ob  die  prätorische  Addiktion  des  für  manifestus  an  den 
Bestohlenen  jenen  in  den  Zustand  des  Sklaven  oder  des  adiudicatus 
versetzt  d.  h.  desjenigen,  der  in  der  Exekutivklage  dem  Kläger 
zugesprochen  wird  —  und  ein  Residuum  dieses  von  Gaius  aus- 
drücklich bezeugten  Streits  finden  wir  noch  in  dem  Gespräch 
des  Favorinus  —  ist  da  nicht  die  Schlufsfolgerung  absolut  not- 
wendig, dafs  das  Verfahren  selbst,  welches  zu  jener  iVddiktion 
führte,  nicht  die  Exekutivklage  gewesen  ist?  Wäre  das  anders 
gewesen,  der  Streit  hätte  nie  aufkommen  können.  Vielmehr  ist 
der  Grundgedanke  des  Verfahrens  offenbar  der,  dafs  das  In 
ccvTO(fMQw  Xaßslv  eben  als  Beweis  gilt  und  das  eigentliche  Gericht 
überflüssig  macht2) ;  leugnet  aber  der  für  manifestus,  so  entscheidet 
der  Prätor  kraft  seiner  Kognition,  wie  das  aus  zahlreichen  Belegen 
der  antiken  Komödie  hervorgeht:  immer  wird  das  Verfahren  vor 
dem  Prätor,  d.h.  in  iure  erledigt3).  Für  einen  vindex  ist  absolut 
kein  Raum.  Es  würde  durch  sein  Eintreten  die  Trennung  des  Ver- 
fahrens in  iure  und  in  iudicio  nötig  werden,  die  bei  der  actio 
f.  m.  gerade  vermieden  worden  ist  und  vermieden  werden  sollte, 
weil  das  Ergreifen  auf  frischer  That  dem  Beweise  gleichge- 
setzt wird.4) 

c.  Schwieriger  liegt  die  Frage  in  dem  Fall,  dafs  der  in  ius 
vocatus  widerstrebt  resp.  Fluchtversuche  macht  und  von  dem  An- 
sprechenden mittelst  Handanlegung  vor  Gericht  geschafft  wird. 
Wenn  man  den  Fluchtversuch  als  konkludenten  Schuldbeweis  als  der 
confessio  gleichwertig  betrachtete,  wie  die  Ergreifung  bei  dem  für 
manifestus,  so  lag  es  nahe,  an  die  Exekutivklage  zu  denken,  und 
auch  sehr  vorsichtige  Forscher  haben  dieser  Versuchung  nicht 

Gaius  III.  189. 

2)  So  sagt  Tacitus  ann.  XI,  6:  non  iudicium  quippe  in  manifestos 
sed  poenam. 

3)  Bethmann- Hollweg  e.  p.  171. 

4)  Von  anderen  Gesichtspunkten  gelangt  zu  demselben  Resultat  Ubbe- 
lohde  in  seiner  Rezension  der  Schrift  Puntscharts  in  den  G  G  A.  1863 
p.  1491  f. 
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widerstehu  können  J).  Dazn  kam  eine  scheinbare  Steigerung  in  den 
XII  Tafeln  als  ausschlaggebendes  Moment2):  si  in  ius  vocat,  ni  it, 
antestamino ;  igitur  em  capito.  Si  calvitur  pedemve  struit,  manum 
endo  iacito.  Hier  wird  also  das  blofse  capere  von  dem  manum 
inicere  unterschieden,  und  man  empfand  die  Verpflichtung,  diesem 
Unterschied  praktische  Bedeutung  unterzulegen. 

Auf  derselben  ersten  Tafel  nach  unseren  Fragmentsammlungen 
befinden  sich  hergebrachterweise  die  bekannten  Bestimmungen 
über  denVindex  bei  in  ius  vocatio 3) :  assiduo  vindex  assiduus  esto; 
proletario  cui  qui  volet  vindex  esto.  So  hatte  man  denn  auch 
den  vindex,  der  zur  Exekutivklage  gehört,  besonders  da  man  damit 
das  spätere  Verfahren  im  Formularprozefs  in  Verbindung  brachte, 
nach  welchem  der  vocatus  entweder  zur  Folge  oder  zur  Stellung 
eines  vindex  verpflichtet  ist4):  formulae,  quae  sub  titulo  de  in  ius 
vocando  propositae  sunt,  in  factum  conceptae  sunt,  velut  adversus 
eum,  qui  in  ius  vocatus  neque  venerit  neque  vindicem  dederit. 

Allein  gegen  diese  an  sich  recht  gut  zusammenhängende  Auffas- 
sung ist  von  Lenel  eine  Reihe  der  schwersten  Bedenken  geltend  ge- 
macht worden5).  Der  technische  Ausdruck  für  Exekutivklage  ist  nicht 
manum  endo  iacito,  sondern  manus  iniectio  esto,  wie  diejenigen 
Urkunden  zeigen,  in  welchen  eine  solche  zweifellos  angeordnet 
wird.6)  An  den  Stellen,  welche  von  der  Handanlegung  bei  in 
ius  vocatio  sprechen,  ist  von  einer  solchen  Konsequenz  entfernt 
nicht  die  Rede.  Zudem  worauf  sollte  die  Exekutivklage  gehn? 
Nicht  nur,  dafs  kein  liquider  Geldanspruch  da  ist:  wir  wissen 
nicht  einmal,  ob  überhaupt  bei  in  ius  vocatio  Bezeichnung  des  An- 
spruchs durch  den  Kläger  nötig  war.  Dafs  Weigerung  der  Gerichts- 
folge resp.  Fluchtversuch  als  Schuldbekenntnis  etwa  wie  das  Er- 
greifen auf  frischer  That  angesehn  wird,  das  würde  man  voll- 
kommen begreifen;  um  aber  aus  dieser  Möglichkeit  nicht  falsche 
Schlüsse  zu  ziehn,  mufs  man  sich  gegenwärtig  halten,  dafs  auch 
der  confessus  nicht  der  Exekutivklage  unterliegt,  sondern  nur 
der  confessus  aeris:  dafs  aber  der  gewaltsam  vor  Gericht  Ge- 

x)  Puchta  c.  p.  465  f.  476  f.  Ihering  c.  I  p.  158.  Unger  c.  p.  206  f. 
Kariowa  c.  p.  321f.   Huschke  c.  p.  398 ff. 

2)  Lex  XII  tab.  I,  1  f.  bei  Bruns  fontes  p.  16  f.  Ich  halte  Mommsens 
Reconstruction  für  evident. 

•3)  Lex  XII  tab.  I,  4  bei  Bruns  c.  p.  17. 

4)  Gaius  IV,  46. 

5)  Z.  der  Savignystiftung  II  p.  43— 54. 

6)  Lex  XII  tab.  III,  2.   Lex  Rubria  c.  61.   Inschr.  v.  Lucera. 


schleppte  als  confessus  auf  certurn  aes  sollte  betrachtet  sein,  das 
wird  niemand  behaupten  wollen.  Demnach  müfste  mindestens 
noch  eine  Litisaestimation  dazwischen  geschoben  werden.1)  Allein 
damit  würde  der  eigentliche  Wert  des  ganzen  Verfahrens,  eine 
beschleunigte  und  auch  gegen  den  Willen  des  Beklagten  sofort  durch- 
führbare Prozedur  zu  schaffen,  vollkommen  vereitelt  sein.  Auch 
sagen  die  XII  Tafeln,  wo  sie  von  in  ius  vocatio  sprechen,  über 
dieses  arbitrium  1.  a.  nichts,  und  man  darf  nicht  einwenden,  es 
sei  in  dem  Folgendem  davon  die  Rede  gewesen  und  dieser  Teil 
uns  verloren;  denn  wir  haben  gerade  hier  ein  längeres  zusammen- 
hängendes Stück,  und  ein  Blick  auf  dasselbe  zeigt,  dafs  der  Gesetz- 
geber sofort  auf  andere  Dinge  übergegangen  ist,  also  hierüber 
weiteres  zu  sagen  nicht  für  nötig  befunden  hat.  Die  einzige  Uber- 
lieferung, die  wir  über  das  Liquidationsverfahren  haben,  knüpft  das- 
selbe an  die  Bedingung  der  falsae  vindiciae  latae,  demnach  an  eine 
Voraussetzung,  welche  nur  bei  der  in  rem  actio  erfüllt  werden  kann.2) 

Vollends  entscheidend  wäre  ein  Argument,  welches  Lenel 
anführt,  falls  dasselbe  bei  genauer  Prüfung  sich  bestätigen  sollte. 
Derselbe  deduziert  folgendermafsen3) :  Der  Streit  bei  der  legis 
actio  per  m.  i.  dreht  sich  um  das  Recht  zur  manus  iniectio  resp. 
ductio.  Hiernach  hätte  in  unserm  Falle  nur  die  Frage  Streit- 
gegenstand bilden  können,  ob  Kläger  in  ius  voziert  und  Beklagter 
Fluchtversuche  gemacht  habe ;  denn  dies  und  nicht  der  materielle  An- 
spruch des  Klägers  sind  die  gesetzlichen  Voraussetzungen  des  manum 
endo  iacito.    Der  vindex  müfste  hienach  fast  immer  unterliegen. 

Allein  ich  fürchte  sehr,  dafs  diese  ganze  Deduktion  auf  einem 
zu  weit  getriebenen  Formalismus  beruht.  Man  denke  nur  an  die 
Exekutivklage  aus  dem  Iudikat!  „Gesetzliche  Voraussetzung  der 
ductio"  ist  hier  offenbar  das  Iudikat,  und  doch  wird  niemand 
behaupten,  dafs  bei  Eintreten  des  vindex  die  Existenz  des  Iudikats 
Gegenstand  des  Prozesses  gewesen  sein  wird:  zweifellos  führte 
ein  solches  Eintreten  zu  einer  nochmaligen  Untersuchung  über  den 
Rechtsgrund  des  Iudikats,  so  dafs  der  Exekutivprozefs  faktisch 
eine  Revisions-  resp.  Kassationsinstanz  darstellt.  Die  rechtliche 
Konstruktion  dieser  Thatsache  ist  nicht  leicht.    In  den  meisten 


*)  Dies  nimmt  denn  auch  Kariowa  c.  p.  322  n.  2  an. 

2)  Es  sei  beiläufig-  bemerkt,  dafs  hienach  über  das  Verfahren  bei  der 
auf  ein  facere,  also  ein  incertum  gerichteten  Obligationsklage  eine  vollkom- 
men deutliche  Anschauung  nicht  zu  erreichen  ist. 
.    3)  Lenel  c.  p.  50f. 
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Fällen  wird  der  Yindex  weder  die  Existenz  des  Iudikats  geleugnet 
noch  Erfüllung  desselben  durch  den  Beklagten  behauptet  haben 
—  Beides  war  in  der  Regel  notorisch  eventuell  uuterlag  es  der 
prätorischen  Kognition  in  iure  —  sondern  er  bestritt  die  Rechts- 
beständigkeit des  Urteils  aus  formalen  oder  materialen  Gründen. 
So  auch  hier;  der  vindex  hätte  weder  die  Thatsache  der  Ladung 
noch  des  Fluchtversuches,  sondern  die  Berechtigung  des  materiellen 
Anspruchs  des  Ladenden  zu  bestreiten. 

Allein  Demelius  hat  mit  vollem  Recht  darauf  aufmerksam  ge- 
macht1), dafs  die  Basis  der  herrschenden  Meinung  nichts  weniger  als 
fest  steht,  nämlich  das  Vorkommen  des  vindex  bei  in  ius  vocatio  über- 
haupt. Die  Aufnahme  der  den  vindex  betreffenden  Bestimmungen  in 
die  von  in  ius  vocatio  handelnde  erste  Tafel  unserer  modernen  Frag- 
mentsammlungen2) war  vielmehr  nur  ein  freilich  folgenschwerer  Irr- 
tum, der  gleichzeitig  Ursache  und  Folge  jener  Annahme  einer  even- 
tuellen Exekutivklage  bei  in  ius  vocatio  geworden  ist.  Dafs  viel- 
mehr jene  Bestimmungen  über  vindex  der  vom  Exekutivprozefs 
handelnden  dritten  Tafel  zuzuschreiben  ist,3)  zeigt  die  Reihenfolge 
sowol  in  dem  oben  angeführten  Kapitel  des  Stadtrechts  von 
Ossuna4)  wie  der  der  Erklärungsversuche  in  dem  Digestentitel  si 
quis  in  ius  dicenti  non  obtemperaverit.  Somit  ist  der  Unter- 
schied zwischen  capere  und  manum  inicere  bei  der  Ladung  rein 
thatsächlich  so  zu  verstehn,  dafs  erstere  ein  Anfassen  als  Symbol 
des  Verhafts  bedeutet,  das  zweite  eine  gewaltsame  Festnahme.5) 
Die  Differenz  betrifft  wesentlich  den  Ehrenpunkt.  Leute  niederen 
Standes  und  Verdächtige  oder  solche,  die  sich  durch  ihr  Benehmen 
verdächtig  machen,  werden  eben  vor  den  Prätor  geschleppt,  wie 
das  in  zahlreichen  Scenen  bei  Plautus0)  anschaulich  geschildert 
wird.  Auf  den  Mann  von  Stande  nahm  man  mehr  Rücksicht, 
ja  pflegte  man  sogar  die  Rücksicht  zu  nehmen,   dafs  man  ihn 


x)  Demelius  in  Z.  der  Savignystiftung  II  p.  1— 13. 

2)  Schoell,  leg.  XII  tab.  rel.  p.  116.   Bruns  c.  p.  17. 

3)  So  jetzt  Voigt  c.  I  p.  701. 

4)  cf.  oben  p.  154. 

5)  Lenel  1.  c.  macht  auf  eine  interessante  Parallele  im  englischen  Recht 
aufmerksam,  wo  auch  die  Verhaftung  erst  wirksam  wird  by  corporal  seizing 
or  touching  the  defendant  body.  Blackstone  III,  19.  Ruettimann  §  192.  cf. 
Gellius  XIII,  13.    Gaius  IV,  183.    Cod.  Theod.  c.  54.  X,  32. 

6)  Aulul.  IV,  10,  30.  Poen.  III,  5,  45.  V,  4,  60 ff.  Rud.  III,  6,  30. 
Terent.  Phormio  V,  8. 
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überhaupt  nicht  mit  der  in  ius  vocatio  überfiel,  sondern  mit 
ihm  einen  Termin  verabredete,  wo  beide  sich  in  iure  einfinden 
sollten. 

6.  Die  Handanlegung  im  Freiheitsprozefs. 

Wir  kommen  nunmehr  zu  dem  letzten  Fall,  dem  der  Hand- 
anlegung im  Freiheitsprozefs.  Auch  hier  abstrahieren  wir  von 
den  Voraussetzungen  der  Exekutivklage,  welche  oben  festgestellt 
wurden  und  welche  die  Ausdehnung  derselben  auf  die  causa  libo- 
ralis  von  vornherein  unmöglich  machen  müfsten:  die  Freiheit 
läft  sich  natürlich  nicht  in  Geld  umsetzen.  Wir  betrachten  viel- 
mehr die  Frage  an  sich. 

Die  These,  dafs  der  Freiheitsprozefs  Exekutivklage  sei,  wurde 
zuerst  von  Heffter1)  aufgestellt  und  alsdann  von  Mayer2)  auf  den  be- 
rühmtesten Freiheitsprozefs  des  klassischen  Altertums,  den  um  Ver- 
ginia  ausgedehnt.  Ihm  schlofs  sich  kein  Geringerer  als  Puchta3)  an, 
und  ausführlich  wurde  diese  Auffassung  dann  auch  in  der  einzigen  Mo- 
nographie, die  wir  über  diesen  Prozefs  bis  jetzt  besitzen,  vertreten.4) 
Daneben  hat  es  von  vornherein  nicht  an  Widerspruch  gefehlt,  und 
man  darf  wol  behaupten,  dafs  die  herrschende  Meinung  im  Anschlufs 
an  die  ausdrückliche  Uberlieferung  von  Gaius,5)  dafs  der  Prozefs  über 
Gewaltrechte,  zu  denen  auch  der  Freiheitsprozefs  gehört,  in  Form 
der  legis  actio  sacramento  in  rem  erledigt  wurde,  der  Aus- 
dehnung der  Exekutivklage  auf  die  causa  iiberalis  widerstrebt.6) 
Ich  zweifle  nicht,  dafs  sie  damit  das  Richtige  trifft.  Die  Not- 
wendigkeit des  vindex  freilich  erklärt  sich  aus  demselben  Grunde 
wie  bei  der  legis  actio  per  m.  i.     Es  kann  der  Beklagte  nicht 


!)  Graii  instit.  comm.  IV.  1827  p.  15. 

2)  ad  Livii  lib.  III  c.  41—18.  1828. 

3)  Puchta  c.  I  p.  477. 

4)  Puntschart,  Der  Prozefs  der  Verginia.  1860. 

5)  Gr  a ins  IV,  11:  si  de  libertate  hominis  controversia  erat,  etsi  pretio- 
sissimus  homo  esset,  tarnen  ut  L  assibus  sacramento  contenderetur,  eadem  lege 
cautum  est,  favore  scilicet  libertatis,  ne  onerarentur  assertores. 

6)  Zimmern,  Civilprozefs  §44.  Ausführlich  Schmidt  in  Z.  f.  Rechts- 
geschichte XIV.  1848  p.  71-94.  Ihering,  Geist  III  p.  95  n.  119.  Eck  c. 
p.  25.  Rudorff  zu  Puchta  c.  p.  477,  1  u.  Rechtsgeschichte  II  p.  86.  Keller  c. 
p.  101.  Kariowa  c.  p.  89  f.  cf.  p.  184  ff.  Bethmann-Hollweg  dp.  137  f. 
Ubbelohde  c.  p.  1486—1489.    Programm  von  Feldkirch  1861/62  p.  7-13. 

Historische  Untersuchungen  8.  11 
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gleichzeitig  Streitobjekt  und  Streitsubjekt  sein7):  wie  es  sich  dort 
um  das  Recht  zur  Abführung  in  die  Schuldhaft,  so  handelt  es 


»)  Eine  Ausnahme  freilich  von  dieser  Regel  will  Voigt  c.  II  p.  68,  15 
u.  p.  70  statuieren:  „Die  defensive  Geltendmachung  der  libertas,  zu  Gunsten 
somit  des  in  libertate  morans  gegenüber  der  vindicatio  in  servitutem  er- 
fordert weder  noch  läfst  zu  einen  assertor:  dieselbe  wird  von  dem  Vindi- 
zierten selbst  zugleich  als  Beklagten  übernommen."  Indessen  jene  Regel 
kennen  wir  bis  jetzt  als  ein  ausnahmsloses  Dogma,  und  sie  ist  in  der  That 
so  beschaffen,  dafs  eine  einzelne  Ausnahme  ihre  dogmatische  Kraft  völlig- 
aufheben würde.  Prüfen  wir,  ob  zur  Statuierung  einer  solchen  Ausnahme 
irgend  ein  Grund  vorliegt.  Zunächst  die  bekannte  Regel  von  der  Stellver- 
tretung im  Legisactionsverfahren  (Gaius  IV,  82  mit  Pr.  J.  4,  10)  spricht  von 
der  Stellvertretung  im  Freiheitsprozefs  (pro  libertate).  ohne  dieselbe  auf  einen 
einzelnen  Fall  oder  eine  Kategorie  von  Fällen  zu  beschränken.  Die  Ver- 
fügung Justinians,  kraft  deren  er  die  Assertion  aufhebt  (L.  1  C.  VII,  17), 
lautet  zu  Anfang:  Lites  super  servili  condicione  movendas  ad  clementiorem 
tarn  examinationem  quam  terminum  transferimus  iubentes,  si  quis,  vel  adhuc 
serviens,  liberum  se  esse  dixerit  vel  in  libertate  commorans  ad  servitutem 
vocatus  fuerit,  adsertoris  difficultatem  in  utroque  casu  cessare  ipsumque  per 
se  ad  intentiones  eius,  qui  dominum  sese  adserit.  respondere  et,  si  ex  posses- 
sione  libertatis  ad  servitutem  ducitur.  etiam  procuratorem  dare  minime  pro- 
hibere,  quod  his,  qui  ex  Servitute  ad  libertatem  prosiluerint,  penitus  inter- 
dicimus."  Man  sieht  deutlich:  Justinian  schafft  ausdrücklich  die  Assertion 
sowohl  für  die  vindicatio  in  libertatem  als  auch  für  die  in  servitutem  ab, 
deren  Bestehn  in  dem  letzteren  Fall  von  Voigt  geleugnet  ist:  soll  man  nun 
dem  Kaiser  zutrauen,  er  habe  etwas  abgeschafft,  was  zuvor  nicht  bestand? 
Dafs  demgemäfs  in  den  Digesten  die  Spuren  des  assertor  nach  Möglichkeit 
verwischt  sind,  wird  daher  niemand  als  ein  Beweis  für  seine  Nichtexistenz 
betrachten:  eher  als  Beweis  des  Gegenteils,  wenn  sich  trotzdem  noch  Spuren 
von  dieser  Einrichtung  finden,  auf  welche  Puchta  (II  p.  125  f.)  aufmerksam 
macht.  Und  wenn  wir  nun  die  Stelle  lesen,  auf  welche  allein  Voigt  seine 
ganze  schwerwiegende  Kombination  stützt:  L.  11  $  9  D.  47,  10  aus  Ulpians 
Ediktskommentar:  ei,  qui  servus  dicitur  seque  adserit  in  libertatem,  iniuria- 
rum  actionem  adversus  dicentem  se  dominum  competere  nulla  dubitatio  est, 
so  wird  man  die  Erklärung  wol  natürlich  finden,  dafs  die  Redaktoren  der 
Digesten  hier,  wie  an  den  meisten  anderen  Stellen,  mit  jenen  wenigen  Aus- 
nahmen, welche  auf  Nachlässigkeit  zurückzuführen  sind,  die  klassischen  Ju- 
risten einfach,  wie  ihre  Pflicht  war,  interpoliert  haben.  Welchen  Sinn  sollte 
'wol  auch  unter  jeder  anderen  Voraussetzung  der  Satz  des  Priscian  haben: 
Inst.  Gramm.  XVIII,  30  p.  292:  „assertio  tarn  a  Servitute  in  libertatem  quam  a 
libertate  in  servitutem  dicitur"?  Und  schliefslich.  Aver  sich  in  das  römische 
Prozefsrecht  eingelebt  hat,  wird  der  nicht  sagen  müssen,  dafs  die  Stellung 
jemandes,  der  sich  mittelst  actio  in  rem  selbst  in  libertatem  vindiziert,  auf 
ein  Haar  derjenigen  Münchhausens  ähnt,  der  sich  an  seinem  eignen  Zopf 
aus  dem  Sumpf  zieht?  Die  Notwendigkeit  des  vindex  bei  der  vindicatio  in 
servitutem  hat  für  uns  Moderne  etwas  in  hohem  Grade  Befremdendes, 
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sich  hier  um  das  zur  Abführung  in  die  Sklaverei.  Ist  das  richtig, 
so  ergiebt  sich  der  Unterschied  von  Freiheitsprozefs  und  Exekutiv- 
klage schon  hieraus  von  selbst:  er  ist  —  wenn  man  nur  diese 
Seite  der  Sache  in  Betracht  zieht  —  ebenso  grofs,  wie  der 
von  Sklaverei  und  Schuldhaft,  die  niemand  wird  identifizieren 
wollen. 

Wenn  so  die  Freiheitsklage  auch  bei  der  etwa  vorangehenden 
aufsergerichtlichen  Handanlegung  zweifellos  keine  Exekutivklage 
war,  so  verdient  wol  die  Frage  eine  nähere  Erwägung,  ob  wirk- 
lich die  manus  iniectio  in  jedem  Fall  integrierender  Bestandteil 
des  Libertätsprozesses  gewesen  ist. 

Die  ratio  der  Sache  wie  die  Natur  unserer  Ueberlieferung 
scheinen  mir  hier  eine  bisher  unterlassene  Unterscheidung  zu  ver- 
langen. Vindiziere  ich  jemanden  als  meinen  Sklaven,  der  seine- 
seits  homo  sui  iuris  zu  sein  behauptet,  so  entspricht  es  der  Natur 
der  Sache,  dafs  ich  ihn  gleichsam  als  herrenloses  Objekt  —  von 
meinem  Standpunkt  aus  —  mittelst  Handanlegung  vor  Gericht 
schaffe:  man  könnte  noch  einen  Schritt  weitergehn  und  sagen, 
selbst  das  letztere  ist  überflüssig,  sobald  der  Beanspruchte,  etwa 
ein  servus  fugitivus,  die  Rechtmäfsigkeit  der  Prension  anerkennt 
und  sich  fügt.  Auf  diesen  Fall,  sowie  auf  die  oben  sub  a)  ange- 
führte Kategorie,  mit  der  er  ja  auch  zusammenhängt,  ist  wol 
die  Glosse  von  Servius  zu  beziehen  l): 

sermone  usus  est  iuris;  nam  manus  iniectio  dicitur,  quotiens 
nulla  iudicis  auctoritate  exspectata  rem  nobis  debitam 
vindicamus2). 


daher  dieser  Versuch,  sie  aus  dem  römischen  Recht  zu  entfernen,  wie 
ein  ähnlicher  von  einem  höchst  besonnenen  Gelehrten,  Platner  c.  II,  238  f.,  für 
das  griechische  Recht  gemacht  worden  ist.  Man  unterschätzt  dabei  die 
Bedeutung  des  öffentlichen  Lebens  im  Altertum  und  gleichzeitig  die  That- 
sache,  dafs  die  antiken  Privatrechte  zunächst  immer  auf  die  kleinsten  Ver- 
hältnisse zugeschnitten  sind.  Ausführlicher  ist  darüber  oben  bei  Gelegenheit 
des  griechischen  Rechts  gesprochen. 

x)  Zu  Verg.  Aen.  X,  419:  Iniecere  manum  Parcae  telisque  sacrarunt 
Evandri. 

2)  Wie  Punts chart  c.  p.  9  zu  der  Bemerkung  kommt,  es  sei  ein  anfser- 
gerichtliches  m.  i.  gemeint,  anf  welches  ein  in  ius  ducere  folgte  „weil  sonst 
die  Worte  nulla  etc.  eine  mäfsige  Zuthat  wären"  —  cf.  p.  28  f.  „die  Worte 
iudicis  etc.  sind  nur  dann  nicht  müfsig,  wenn  man  sie  auf  das  in  ius  ducere 
bezieht"  —  ist  mir  unbegreiflich.  Das  Gegenteil  steht  ausdrücklich  da:  nulla 
iudicis  auctoritate  exspectata  d.  h.  man  hat  nicht  die  Absicht,  den  Sklaven 

11* 
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Ganz  anders  aber  liegt  der  Fall,  wenn  ich  jemanden  als 
meinen  Sklaven  vindiziere,  der  bisher  faktisch  homo  alieni  iuris, 
etwa  filius  familias  war.  Es  liegt  auf  der  Hand,  dafs  ich 
mich  mit  meinem  Anspruch  ebenso  an  den  Gewaltherrn,  den 
pater  familias,  zu  halten  habe,  wie  wenn  ich  irgend  einen  Gegen- 
stand, eine  beliebige  res  mobilis  beanspruche,  die  in  seinem  Be- 
sitze ist.  Dies  ergiebt  sich  schon  daraus,  dafs  der  Gewalthaber 
auch  ökonomisch  an  seinem  Gewaltrecht  interessiert  ist:  der  Haus- 
sohn erwirbt  ja,  was  er  hat,  für  seinen  Gewaltherrn,  und  deshalb 
würde  er  geschädigt  werden,  falls  man  einen  anderen  als  ihn  zur 
Übernahme  des  Prozesses  legitimiert  erachten  wollte.  Demnach 
scheint  es  mir  zweifellos,  dafs,  wer  einen  filius  familias  —  natür- 
lich stehen  dem  die  filia  familias  und  die  loco  filiae  familias  be- 
findliche uxor  in  manu  völlig  gleich  —  als  seinen  Sklaven  vin- 
dizieren will,  einfach  den  Gewaltherren  derselben  in  ius  zu  vozieren 
hat,  eventuell  mit  dem  Verlangen,  das  Streitobjekt  in  iure  mit- 
zubringen: das  Verfahren  gestaltet  sich  ganz  ebenso,  als  wenn 
man  den  Sklaven  eines  anderen  als  seinen  Sklaven  vindizieren 
will  —  ohne  dafs  man  deswegen  den  Unterschied  von  patria  und 
dominica  potestas  zu  verkennen  braucht.  Will  man  also  auch 
für  diesen  Fall  des  Freiheitsprozesses  die  aufsergerichtliche  Hand- 
anlegung festhalten,  so  ist  es  nur  möglich,  wenn  man  dieselbe 
Prozedur  bei  der  dinglichen  Klage  überhaupt  und  ausnahmslos 
d.  h.  natürlich  bei  der  um  Mobilien,  annimmt.  Das  ist  denn  auch 
konsequenterweise  gethan  worden:  es  ist  die  Ansicht  aufgestellt, 
dafs  jeder,  der  eine  Mobilie  vindizieren  wollte,  diese  selbst  mittelst 
Handanlegung  vor  Gericht  zu  bringen  berechtigt  resp.  verpflichtet 
war,  während  er  gleichzeitig  ihren  bisherigen  Inhaber  in  ius  zu 
vozieren  hatte Diese  Annahme  scheint  mir  nicht  blofs  unbe- 
weisbar zu  sein,  sondern  auch  die  allerschwersten  inneren  und 
äufseren  Bedenken  gegen  sich  zu  haben.  Es  ist  bekanntlich 
keineswegs  sicher,  dafs  der  in  ius  Vozierende  dem  Vozierten  sogleich 
den  Anspruch  mitteilen  musste,  den  er  in  iure  vorbringen  würde, 
folglich  konnte  auch  der  Beklagte  noch  nicht  verpflichtet  sein, 
die  Sache  in  iure  mitzubringen,  wo  sie  sich  ja  beim  Beginn  der 
eigentlichen  Legisactio,  etwa  im  zweiten  Termin,  befinden  musste: 


in  ius  zu  führen;  thut  man  das,  so  ist,  falls  ein  vindex  auftritt,  das  Ver- 
fahren in  iudicio  unvermeidlich  geworden. 
')  Voigt  c.  I  p.  591. 
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wie  kam  also  der  Kläger  auch  nur  physisch  in  die  Lage,  Hand- 
anlegung an  einem  Objekt  auszuüben,  das  sich  in  voller  Ab- 
geschlossenheit in  der  Wohnung  des  Beklagten  befand?  Allein 
sehen  wir  von  diesem  als  einem  kontroversen  Punkt  ab:  wie  will 
man  eine  solche  Handanlegung  praktisch  durchgeführt  denken? 

Es  wird  jemand  in  ius  voziert  mit  dem  Bedeuten,  der  andere 
werde  in  iure  den  Ring,  welchen  jener  auf  seinem  Finger  trägt, 
als  sein  Eigentum  reklamieren.  Sollte  sich  nun  wirklich  jemand 
einbilden,  der  in  ius  Vozierte  hätte  es  sich  gefallen  lassen,  dafs 
ihm  der  angebliche  Kläger  ohne  viele  Umstände  den  Ring  vom 
Finger  zieht?  Oder  sollte  etwa  Beklagter  ihn  gutwillig  ein- 
gehändigt haben?  Wodurch  war  er  denn  davor  gesichert,  dafs 
nicht  der  andere,  nun  er  das  Objekt  in  Händen  hatte,  das  weitere 
Verfahren  unterliels?  Wenn  er  dann  seinerseits  klagte,  so  hatte 
ja  er  nun  das  angebliche  Recht  der  manus  iniectio:  man  sieht, 
das  Spiel  fing  dann  von  neuem  an.  Nun  stützt  sich  diese  ganze 
Kombination  wesentlich  auf  zwei  Quellenbelege  aus  Gaius  und  den 
Digesten,  die  so  lauten: 

Si  qua  res  talis  erat,  ut  sine  incommodo  non  posset  in  ius 
adferri  vel  adduci  .  .  .  pars  aliqua  inde  sumebatur)  deinde 
in  eam  partem  .  .  .  fiebat  vindicatio;  itaque  velut  ex  grege 
vel  una  ovis  aut  capra  in  ius  adducebatur,  vel  etiam  pilus 
inde  sumebatur  et  in  ius  adferebatur ;  ex  nave  vero  et 
columna  aliqua  pars  defringebatur ;  similiter,  si  de  fundo 
.  .  .  controversia  erat,  pars  aliqua  inde  snmebatur  et  in 
ius  adferebatur  '). 
Man  erkennt  deutlich:  von  einer  Handanlegung  durch  den 
Kläger  ist  nicht  die  Rede:  das  Objekt  mufs  vor  Gericht  befindlich 
sein,  also  dorthin  geschafft  werden,  von  wem  und  wie,  sagt  Gaius 
nicht;  offenbar  hat  er  die  Ergänzung  für  selbstverständlich  ge- 
halten, dafs  es  durch  den  bisherigen  Inhaber  des  Objekts,  d.  h.  den 
Beklagten  zu  geschehen  hat.    Weiter  führt  auch  Ulpians  Edikts- 
kommentar2) nicht: 

I3  videtur  ius  dicenti  non  obtemperasse,  qui,  quod  extremum 
in  iurisdictione,  est  non  fecit:  veluti  si  quis  rem  mobilem 


!)  Gaius  IV,  17. 

2)  L.  1  §  1  D.  II,  3.  Vergl.  zur  Auslegung  der  Stelle:  Kar  Iowa  c. 
p.  167  f.  Übrigens  baut  auf  diese  Stelle  seine  prinzipiell  entgegengesetzte 
Auffassung  Bethmann-Hollweg  Civilprozefs  I  §  39  p.  127  f. 
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vindicari  a  se  passus  non  est,  sed  duci  eam  vel  ferri 
passus  est. 

Schon  deshalb  nicht,  weil  hier  gar  nicht  von  der  in  ms 
vocatio  die  Rede  ist,  diese  vielmehr,  da  von  dem  ms  dicens  ge- 
sprochen wird,  als  schon  geschehn  vorausgesetzt  werden  mufs: 
die  ganze  Stelle  gehört  wol  nicht  hierher. 

Schliefslich  läfst  sich  vielleicht  noch  etwas  wie  ein  direkter 
Quellenbeweis  gegen  die  aufsergerichtliche  Handanlegung  in  all' 
diesen  Fällen  anfuhren.  Gaius  sagt  im  Beginn  seiner  Beschreibung 
der  Sakramentalklage  in  rem1): 

Si  in  rem  agebatur,  mobilia  quidem  et  moventia,  quae 
modo  in  ius  adferri  adducive  possent  in  iure  vindicabantur 
ad  hunc  modum:  qui  vindicabat,  festucam  tenebat;  deinde 
ipsam  rem  adprehendebat,  velut  hominem,  et  ita  dicebat  etc. 
Man  darf  wol,  ohne  die  Worte  dieses  Schriftstellers  über- 
mäfsig  pressen  zu  wollen,  feststellen,   dafs  nach  diesem  Bericht 
eine  vorangegangene  Handanlegung  bei  der  gemeinen  Vindikation 
nicht  gut  denkbar  ist:  denn  wer  eine  Sache  in  einem  bestimmten 
Augenblick  ergreift  resp.  anfässt,  kann  sie  nicht  vorher  mittelst 
Handanlegung  in  seinen  Besitz  gebracht  haben2).    Das  ipsam  rem 
adprehendebat  setzt  voraus,  dafs  die  Sache  bis  dahin  im  Gewahr- 
sam des  Beklagten  war,  wie  dieser  Zustand  auch  aus  inneren 
Gründen  erfordert  wird. 

Somit  scheint  bei  einem  Teil  der  Freiheitsklagen,  nämlich 
der  Vindikation  bisheriger  Gewaltunterworfener,  die  Annahme 
selbst  der  aufserprozessualischen  Handanlegung  sich  nicht  zu  be- 
stätigen. Natürlich  entfällt  damit  nicht  blofs  bei  diesen,  sondern 
bei  allen  Freiheitsklagen  die  Möglichkeit,  eine  1.  a.  p.  m.  i.  zu 
statuieren,  denn  zweifellos  sind  all'  diese  Klagen  derselben  Klag- 
figur unterworfen  gewesen. 

Allein  davon  und  von  allem  hier  Angeführten  abgesehen, 
schon  aus  ganz  allgemeinen,  aber  durchschlagenden  Gründen  ist 
die  hier  bekämpfte  Theorie  so  unwahrscheinlich  wie  nur  möglich: 
der  favor  libertatis  im  römischen  Altertum  ist  sprüchwörtlich  ge- 
worden, seine  Bethätigung  im  römischen  Recht  umfassend  und 


!)  Gaius  IV,  16. 

2)  Unter  Handanlegung  wird  natürlich  nicht  eine  einmalige  momentane 
Berührung-,  sondern  die  dauernde  Inbesitznahme  verstanden. 
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mannigfach und  trotzdem  sollte  man  den  Prozefs  um  die  Frei- 
heit in  die  für  den  Beklagten  verderblichste  Form,  die  der  Exe- 
kutivklage gebracht  haben! 

Schon  äufserlich  zeigt  sich  dieser  Widerspruch:  das  ge- 
ringere Sacramentum  von  50  asses,  von  dem  Gaius2)  ausdrücklich 
sagt,  es  sei  favore  libertatis  angesetzt,  steht  zu  dem  duplum  der 
Exekutivklage  in  einem  unlösbaren  Gegensatz. 


x)  cf.  Zitelmann,  Recht  von  Gortyn  p.  88  Anm.  38  und  die  dort  bei- 
gebrachten Digestenstellen. 
2)  Gaius  IV,  14, 


IL 

Dionysius'  und  Livius'  Bericht  über  den  Prozefs  um  Verginia. 

XXYIII.  To  cT  sv  AXyidw  T^g  Alxavcov  ywqag  xa&idqvfjsvov 
xai  tÖ  sv  tt[  noXsi  nXrj&og  anav  did  ravxaq  s%s7ioXs[jbo)&i]  rag 
ahiag  nqög  avtovg.  dvijq  sx  tmv  dr^iOTixMV ,  Asvxiog  Ovsqyiviogy 
ovdsvög  %siqwv  Ta  noXsjjbixd,  Xoypv  Tivög  yysfioviav  s%oov  sv  ToXg 
nsvxs  Tay^aöiv  stcc%&7j  Totg  sn  Alxavovg  CTqaTSVda^svoig.  tovtm 
&vy<xT7]Q  STvysv  ovöcc  xaXXiöTT]  tmv  sv  5Pcö|M^  naq&svMV,  to  tkxtqwov 
bvo^ia  if  soovöa,  yv  svsyyvrjGaTO  Asvxiog,  slg  sx  tmv  dsdrjiA,aq%r]x6TMV, 
vlog  °IxiXiov  tov  nqunov  ts  xccTaGv7](fa[jisvov  ttjv  ö^fiaqxixrjv  stov- 
üiaVj  xai  nqahov  Xaßovzog.  xavTtjv  ttjv  xoqrjv  sniyaiiov  ovüav 
ijdrj  &sctGcc[jbsvog  "Anmog  KXavdiog,  6  Tijg  dsxaq%vag  riys^MV,  dva- 
yiyVMöxovüav  sv  yqa^iiaTiGTOV'  ijv  ds  tcc  didaGxaXsXa  tmv  naiÖMV 
tots  jisql  tijv  dyoqdv  *  sv&vg  ts  vno  tov  xdXXovg  rrjg  naidög  sdXw, 
xai  sTi  n&XXov  s^m  tmv  qq&VMV  sysvsTO,  noXXdxig  dvayxa^dfjsvog 
naqisvai  to  didaaxaXsXov,  ijdr]  xoazovfjsvog  vno  tov  nd&ovc.  mc 
6'  ovx  rjdvvaTO  nqög  yd\iov  avzi[V  XaßsXv,  sxsivrjv  ts  oqoiv  syysyvr^is- 
Vfjv  STsqa)  xai  avTÖc  s%mv  yvvaixa  yafjLSTqv  xai  dfia  ovd'  d^iwv 
sx  dfjfiotixov  ysvovg  dqfJböo'aG&ai  yd\iov ',  öi  imsqoxpiav  Trjg  TV^g 
xai  naqd  tov  v6\kiOV}  ov  avrög  sv  Talg  dwdsxa  dsXzoig  dvsyqaxps,  to 
(A8V  nqunov  snsiqd&q  diaq&sXqai  iqr^aöi  Tqv  xöqrjv  xai  nqogs- 
nsfjbipsv  dsv  Tivag  nqög  Tag  Tqocfovg  avzrjg  yvvatxag'  ijv  ydq  dqyavij 
[ifjTqög  7}  nalg,  didovg  ts  noXXd  xai  sxi  nXsiova  tcov  didofisvoov 
vma%voviisvog.  naqrjyysXXszo  ds  Talg  nsiqMfxsvaig  Tag  Tqoqovg,  [J>tj 
Xsysiv,  Tig  6  Trjg  xoqrjg  sütIv  sqwv,  dXX'  oti  tmv  dvvapsvcov  Tig  sv 
noistv  ovg  ßovXri&siri  xai  xaxcoc.  oog  6'  ovx  stzsi&sv  amdg,  dXXd 
xai  (fvXaxrjg  scoqa  ttjv  xöqrjv  xqsizTOVog  ^  Trqorsqov  dZiovpsvrjVj 
(pXsyöfisvog  vno  tov  nd&ovg  tjjv  ha^icoTsqav  syvco  ßadi£siv  odov. 
psTansiiipdiisvog  drj  Tiva  tmv  savTOV  nsXaTMV,  Mdqxov  KXavdiov, 
dvdqa  ToXfji/rjqöv  xai  nqbg  näcfav  vnriqsüiav  stoi^ov,  to  ts  ndöog 
avTM  dir\ys%xai  xai  didd^ag,  oöa  noisXv  avzöv  sßovXsTO  xai  Xsysiv, 
dnoGTsXXsi  av%vovg  toov  dvaidsöTaTOOv  STiayöfjisvov. 

XLIV.  Sequitur  aliud  in  urbe  nefas,  ad  libidine  ortum  haud 
minus  foedo  eventu,  quam  quod  per  stuprum  caedemque  Lucretiae 
urbe  regnoque  Tarquinios  expulerat,  ut  non  finis  solum  idem  de- 
cemviris,  qui  regibus,  sed  causa  etiam  eadem  imperii  amittendi 
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esset.  Ap.  Claudium  virgiuis  plebeiae  stuprandae  libido  cepit. 
pater  virginis  L.  Verginius  lionestum  ordinem  in  Algido  ducebat, 
vir  exempli  recti  domi  militiaeque.  perinde  uxor  instituta  fuerat 
liberique  instituebantur.  desponderat  filiain  L.  Icilio  tribunicio, 
viro  acri  et  pro  causa  plebis  expertae  virtutis.  lianc  virginem 
adultam,  forma  exeellentem  Appius  amore  ardens  pretio  ac  spe 
perlicere  adortus  postquam  omnia  pudore  saepta  animadverterat, 
ad  crudelem  superbamque  vim  animum  convertit.  M.  Claudio 
clienti  negotium  dedit,  ut  virgineni  in  servitutem  adsereret,  neque 
cederet  secundum  libertatem  postulantibus  vindicias,  quod  pater 
puellae  abesset  locum  iniuriae  esse  ratus. 

honestwm  ordinem.  Als  Kuriosum  will  ich  hier  nachtragen,  dafs 
Klinike.  Diodorus  Siculus  und  die  römische  Annalistik  1881  p.  32  den  Um- 
stand, dafs  das  Opfer  des  Beamten  bei  Diodor  eine  Patrizierin  ist,  als  einen 
Irrtum  betrachtet,  den  Diodor  durch  falsche  Auffassung  und  Übersetzung  des 
lionestum  ordinem  ducebat  oder  eines  ähnlichen  Ausdruckes  in  seiner  Quelle 
beging!  Derselbe  Schriftsteller  findet  „mehrere  Anklänge "  in  dem  Beginn  des 
Diodorischen  und  des  Livianischen  Berichts;  freilich  ohne  mitzuteilen,  worin 
diese  Anklänge  bestelm  (p.  30).  Über  seine  Erklärung  der  Livianischen 
Schlufswendung  am  Ende  des  Berichts  siehe  unten. 

Diese  Tiefe  wissenschaftlicher  Einsicht  steht  im  natürlichen  Verhältnis 
zu  dem  un  qualifizierbaren  Ton,  den  der  Verfasser  in  seiner  Polemik  zumal  gegen 
i   den  Führer  der  römischen  Geschichtsforschung  anzuschlagen  beliebt. 

negotium  dedit  etc.  Appius  erteilt  seine  Anweisung  für  beide  Eventua- 
litäten,  die  in  Frage  kommen  können.  Primär,  d.  h.  wenn  es  angeht,  soll 
der  Klient  sich  des  Mädchens  mittelst  Handstreichs  bemächtigen,  das  gericht- 
liche Verfahren  also  vermeiden.  Einen  solchen  Handstreich,  mittelst  phy- 
sischer Handanlegmig  (manus  iniectio),  die  also  dann  keinerlei  juristische 
Bedeutung  hat.  beschreibt  Servius  zu  Verg.  X,  419 :  manus  iniectio  dicitur,  quo- 
tiens  nulla  judicis  auctoritate  exspectata  rem  nobis  debitam  vindieamus.  Ein 
solches  Verfahren  ist  z.  B.  dem  entflohenen  und  wieder  eingefangenen  Sklaven 
gegenüber  am  Platz.  Livius  bezeichnet  dasselbe  hier  irrtümlich  mit  den 
Worten  in  servitutem  assereret,  indem  er  diese  Wendung  rein  wörtlich  nahm, 
(er  solle  das  Mädchen  für  die  Sklaverei  in  Anspruch  nehmen).  Allein  assertio 
in  servitutem  ist  gerade  der  technische  Name  für  die  gerichtliche  Prozedur, 
welche  darauf  abzielt,  einen  bisher  Freien  zum  Sklaven  und  zwar  zum  Eigen- 
tum des  assertor  in  servitutem  erklären  zu  lassen.  —  Auf  diesen  Plan  zielt 
die  Eskorte,  mit  der  Claudius  sich  bei  Dionysius  umgeben  soll.  Er  scheitert 
an  der  widerstrebenden  Haltung  der  Menge,  die  bei  Livius  und  Dionysius, 
wenn  auch  mit  verschiedener  Ausführlichkeit,  erwähnt  wird,  cf.  p.  172. 

Auf  die  andere  Eventualität,  dafs  die  Situation  zur  Beschreitung  des 
Rechtsweges  zwingt,  weisen  die  folgenden  Worte  hin:  neque  —  vindicias. 
Er  solle  dann  vindiciae  sec.  servitutem,  d.  h.  den  vorläufigen  Besitz  bis  zur 
Definitivsentenz  verlangen.  Um  dies  nach  dem  Prinzip  der  XII  Tafeln  mit 
Aussicht  auf  Erfolg  zu  können,  mufste  er  mit  der  Erklärung  auftreten,  dafs 
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der  vorliegende  Prozefs  eine  vindicatio  in  libertatem,  nicht  in  servitutem, 
also  die  augenblickliche  Freiheit  der  Verginia  dolos  sei.  In  diesem  Fall 
durfte  Appius,  wenn  er  diese  Behauptung  acceptierte,  die  Vindizien  Claudius 
erteilen  (cf.  p.  33ff.,  48 ff.). 

Dieses  Verfahren  setzt  aber  jedenfalls  die  Anwesenheit  des  Vaters  vor- 
aus, ohne  welchen  der  Prozefs  nicht  beginnen  kann.  So  hat  denn  auch  die  alte 
und  gute  Tradition  bei  Diodor  Verginius  von  Anfang  an  zugegen  sein  lassen 
und  die  Vindizienerteilung  in  der  angedeuteten  und  unten  noch  näher  zu 
erklärenden  Weise  motiviert.  Mit  dieser  Tradition  stimmen  die  Worte 
neque  —  vindicias  sachlich  überein,  natürlich  ohne  dafs  an  eine  andere  Ent- 
lehnung als  durch  die  vierte  oder  fünfte  Hand  gedacht  werden  könnte. 

Die  folgenden  Worte  quod  —  ratus  zeigen  dagegen  deutlich  den  Einflufs 
der  jüngsten  Tradition,  die  den  Ausgang  des  Prozesses  mit  der  juristisch 
unmöglichen  Abwesenheit  des  Vaters  motivierte.  Sie  konnte  die  richtige  Mo- 
tivierung nicht  mehr  verstehn,  weil  sie  in  einer  Zeit  entstand,  wo  die  Mög- 
lichkeit, im  Freiheitsprozefs  vindiciae  secundum  servitutem  zu  geben  nicht 
mehr  bestand.  In  der  Zeit  der  mittleren  Republik  hatte  das  Zwölf  tafelrecht 
durch  allmähliche  und  zuletzt  konstante  Praxis  diese  Abänderung  erfahren. 
Wir  dürfen  annehmen,  dafs  die  Tradition  des  Verginiafalles  diese  Umwand- 
lung mit  verursacht  hat:  schon  die  ältere  und  mittlere  Annalistik  wird  ihn 
zu  dem  Zweck,  die  Gefährlichkeit  von  vindiciae  secundum  libertatem  zu 
zeigen,  entweder  erfunden  oder  doch  benutzt  haben. 

Mit  glücklichem  Takt  spricht  Luterbacher  (Liv.  Buch  III.  ed.  L.  1885) 
zu  dieser  Stelle,  obwohl  auch  er  in  dem  allgemeinen  Irrtum  über  das  Vindi- 
zien gesetz  der  XII  Tafeln  befangen  war,  von  dem  Verlangen  einer  Vorent- 
scheidung zu  seinen  Gunsten  seitens  des  Klienten,  kommt  also  sachlich  dem 
Richtigen  nahe,  wenn  er  auch  mit  Unrecht  die  Verwandten  der  Verginia  als 
Prozefspartei  denkt. 

6  dt  naqayevoiitvog  inl  to  didaöxaXtTov ,  imXaiißdvtTai  TTig 
nao&tvov  xal  (pavtQwc  aysiv  ißovXtio  di?  dyoqdg.  xoavyijg  dt  yt- 
vo(J€Pf]c  xal  noXXov  GvvdoanövTog  h%Xov,  xtoXvoftfVog  ottov  TTqorjqtiTO 

T7JP  XOQIjV  CtySlV  87ll   TTjV    dQ%rjV  TZCCQ(XyiyV8TCU.      €Xa&?]TO    d'  STll  TOV 

ß?j[MXTOQ  TrjvixavTCc  fiövog  yinmog ,  xqr^iaTi^oav  ts  xal  dixd^wv  rote 

dtO^ltVOK. 

ßovXo^svov  %  avzov  Xtytiv  xqaiiyij  ts  xal  dyavdxT^Gig  tjv  ix 

TOV  TttQlttfTMTOC  6%XoV,   TCaVTWV  O%l0VVT(üV  T18QI[J8V81V ',  8MC  dv  s'X&ü)- 

Giv  oi  avyyevttg  zrjg  xdoyc.  xccl  6  "Anniog  ovrwg  ixtXtvas  TioitXv. 
ük  dt  IXiyog  6  ft8Ta%i)  %qövog  iytyovei,   xal  naarjv  6  ttqöq  fJujiQÖG 

&SLOQ    T?jg  71CCQ&SP0V ,   JIÖTtXlOC  NOfJLTOQOC  s    (f  lXoVQ    T€    TloXXoiK  87TCC— 

yöfjtepog  xal  tfvyytvtXg,  dvijq  ix  tmv  dijfiOTixcov  §[i(pavtjQ;  xal  ijst 
od  TtoXi)  Atvxiog,  ö  naoa  tov  naTQÖQ  syyfyvTjfjsvog  Tr\v  xoor[V,  x^Qa 
tvsq)  ai)Tov  s%(*)p  vsmp  drjpoTiXMp  xaoTtodv.  cog  dt  tm  ßr^xaTi  noog- 
rjX&tv  dG$\iaiv(*)V  sn  xal  ^tTtwQog  to  nvtv^ia,  Xiyeiv  rfeiov,  Tig 
sGtiv  6  ToX^rfiag  axpaa&cu  naidög  döTijg  xal  tl  ßovXoptPOQ. 
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virgini  venienti  in  forum  —  ibi  namque  in  tabernis  litterarum 
ludi  eraut  —  minister  decemviri  libidinis  manum  iniecit  serva  sna 
natam  servamque  apj^ellans,  sequique  se  iubebat:  cunctantem  vi  ab- 
stracturum.  pavida  puella  stupente,  ad  clamorem  nntricis  fidem 
Quiritium  inplorantis  fit  concnrsus.  Yergini  patris  sponsique  Icili 
populäre  nomen  celebrabatur.  notos  gratia  eorum,  turbam  indig- 
nitas  rei  virgini  conciliat.  iam  a  vi  tuta  erat,  cum  adsertor  nihil 
opus  esse  multitudine  concitata  ait:  se  iure  grassari,  non  vi.  vocat 
puellam  in  ius.  auctoribus,  qui  aderant,  ut  sequeretur,  ad  tribunal 
A|)pi  perventum  est. 

manum  iniecit.  Er  versuchte  die  erste  ihm  gegebene  Direktive  zu 
befolgen  und  das  Mädchen  ohne  Umschweife  in  seine  Gewalt  zu  bringen. 
Der  Ansehlag  mifslingt.  Es  entsteht  ein  Volksauflauf :  die  Popularität  der 
in  die  Katastrophe  verwickelten  Personen  und  die  bereits  vorhandene  Mifs- 
BtimmuDg  gegen  die  negierenden  zwangen  den  Clienten  zur  Einhaltung  des 
Rechtsweges. 

vocat  puellam  in  ins.  In  ius  voziert  man  seinen  Prozefsgegner,  welcher 
hier  der  Vater  der  Verginia  sein  müfste.  Diese  selbst  würde  als  filia  fami- 
lias  in  manu  schon  an  und  für  sich  nicht  Prozefspartei  sein  können,  in  diesem 
Falle  aber,  selbst  wenn  sie  persona  sui  iuris  wäre,  deshalb  nicht,  weil  ihre 
Freiheit,  die  notwendige  Voraussetzung  der  juristischen  Handlungsfähigkeit 
eben  bestritten  war:  Dies  ist  der  Grund,  weshalb  römisch-rechtlich  im  Frei- 
heitsprozefs  niemand  sich  selbst  verteidigen  darf,  sondern  des  assertor  in 
libertatem  bedarf,  welcher  bei  Gewaltuntergebenen  aber  der  Gewalthaber  ist. 
Livius  oder  seine  Quelle  hat  die  streng  technische  Bedeutung  von  in  ius 
vocare  nicht  gekannt  und  offenbar  blofs  sagen  wollen,  der  Klient  habe  sich 
zur  Beschreitung  des  Rechtsweges  bereit  erklärt  und  Verginia  aufge- 
fordert ihm  zu  folgen. 

Dafs  im  Folgenden  bei  Livius  namenlose  advocati  und  erst  später  die 
Verwandten,  bei  Dionysius  diese  letzteren  von  vorne  herein  die  Verhand- 
lungen führen,  ist  eine  Differenz,  aber  keine  erhebliche.  Juristisch  unmög- 
lich ist  das  eine  so  gut  wie  das  andere:  da  der  allein  gegebene  Kontra vin- 
dikant  der  Vater  ist,  so  kann  Appius  den  Prozefs  in  dessen  Abwesenheit 
gar  nicht  annehmen;  derselbe  kann  vielmehr  erst  mit  der  in  ius  vocatio  des 
Verginius  beginnen.  Die  jüngere  Annalistik  ignorierte  das,  weil  sie  auf 
Verginius'  anfängliche  Abwesenheit  einen  Versuch  zur  Motivierung  des  De- 
krets baute:  an  die  Stelle  des  abwesend  gedachten  Vaters  setzte  Dionysius 
die  Verwandten,  Livius  erst  Fremde,  dann  die  Verwandten.  Es  liegt  keine 
zwingende  Veranlassung  vor,  aus  dieser  Differenz  auf  eine  Verschiedenheit 
der  Vorlage  zu  schliefsen.  Eine  von  den  zahlreichen  Quellen  schichten,  die  wir 
vor  der  Livianisch-Dionysischen  Quelle  zu  unterscheiden  haben,  berichtete, 
dafs  der  Prozefs  in  Abwesenheit  des  Vaters  begann.  Darauf  hin  liefs  ein 
späterer  Autor  namenlose  advocati  die  ersten  Verhandlungen  für  Verginia 
führen,  ein  anderer  die  Verwandten.  Die  Quelle,  welche  Livius  und  Dionysius 
hatten,  konnte  schon  beides  kombiniert  haben,  unsere  Autoren  entnahmen 
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daraus ,  was  ihnen  wahrscheinlicher  oder  effektvoller  schien.  Livius  ging 
von  einer  Anschauung  des  Falls,  wie  er  sich  in  Wirklichkeit  zugetragen 
haben  konnte,  aus  und  mufste  sich  sagen,  dafs  aller  Wahrscheinlichkeit  nach 
im  ersten  Augenblick  bei  einem  solchen  Überfall  die  Verwandten  nicht  zur 
Stelle  gewesen  sein  werden.  Dionysius  oder  dessen  Quelle,  hat  um  einem 
solchen  Einwand  gegen  die  Natürlichkeit  der  Erzählung  zu  begegnen,  das 
Verlangen  der  Volksmenge  eingeschoben,  nach  welchem  Claudius  mit  seinen 
Angaben  bis  zur  Ankunft  der  Verwandten  warten  soll.  Diesem  Verlangen 
kann  übrigens  von  dem  Autor,  der  es  fingierte,  noch  ein  triftiges  juristisches 
Motiv  zu  Grunde  gelegt  sein:  Wenn  der  Klient  sich  den  Anschein  gab, 
Verginia  als  seine  zweifellose  und  faktische  (nicht  blofs  rechtliche)  Sklavin 
reklamieren  zu  wollen,  so  konnte  Appius  kraft  magistratischer  Kognition  auf 
Grund  der  behaupteten  Notorietät  von  Verginias  Status  und  weil  kein 
Kontra vindikant  zur  Stelle  war,  das  Mädchen  kurzer  Hand  dem  sich  als 
dominus  gerierenden  Klienten  überlassen. 


XXIX.  ^iconfjg  de  yevofievrjg  Mdqxog  KXavdioc,  6  zqg  naiöög 
emXaßöfjevog,  zoiovzov  die'£ijX&e  Xöyov  ovdev  ovze  nqoneztc  ovze 
ßiaiov  nenqaxzai  fjoi  neql  ztjv  xöqtjv,  vAnnie  KXavdie'  xvqiog 
(T  avzög  obv  xazd  zovg  vofiovg  dyco.  ov  de  zqönov  etiziv  e^q,  pade. 
eazi  \xoi  üeqdnaiva  nazQixrj,  noXXovg  ndvv  dovXevovöa  %qovovg.  zav- 
zi\v  xvovüav  r)  Oveqyiviov  yvvz\  övvtj&i]  xai  eigodiav  ovaav  enei- 
Gev,  edv  zexr\,  dovvai  zd  naidiov  avzfj.  xdxeivrj  (pvXdzzovöa  rag 
vnoGxeöeig,  yevofjevyg  avzjj  zavzrjg  S-vyazQOC,  ngvc  fitv  r^iäg  eüxijipazo 
vexqöv  zexeiv,  zfj  de  JSofjiizojQia  didtoGi  zd  naiöiov '  rj  de  XaßovGa 
vnoßdXXezai  xai  zqecfei,  naidoyv  ovr  dqqevoov  ovze  &7]Xeioov  ovüa 
fj/qzTjQ.  vvv  de  did  fj/tjvvaeMg  emyvovg  xai  fidqzvQag  e%oov  noXXovg 
xai  dya&ovg  xai  zijv  &eqdnaivav  e^rjzaxaK  enl  zöv  xoivöv  dndv- 
zcov  xazayevyco  vöfjiov,  ög  ov  zcov  imoßaXXoizevcov ,  dXXd  zcov  fiyze- 
qmv  elvai  zd  exyova  dixaioX,  eXevd-eqcov  fjbtv  ovacov  eXev&eoa,  dovXcov 
de  dovXa,  zovg  avzovg  eyovza  xvq'iovc,  ovg  dv  xai  al  (jbrjzeQeg  avzcov 
eywai.  xazd  zovzov  zöv  vo^iov  dhco  zrjv  Üvyazeqa  zrjg  ifirjg  &ega- 
naivrfi  dyeiv,  xai  dixac  imeyeiv  ßovXb\zevog  •  edv  dvzmoi^zai  zig, 
eyyvTjzdc  xazaaz^aai  d£,i6%Qecoc,  a£eiv  avzjjv  enl  zr\v  dixtjv.  ei  de 
zayeiav  ßovXezai  zig  yeveö&ai  didyvooöiv,  ezoijjiog  enl  aov  Xeyeiv  ztjv 
dixrjv  avzixa  [xdXa  xai  [iq  dieyyvdv  zö  GcofJta  [jrjd'  dvaßoXdg  zco 
nodyfxazi  nqogdyeiv  bnozeqav  dv  ovzoi  ßovXy&coo'i  zmv  alqeüewv, 
eXeti&MGav. 

XXX.  Toiavz'  elnovzog  KXavdiov  xai  noXXijv  nooöd-evxog 
deqGiv  vneq  zov  fiydev  eXazzoo&fjvai  zcov  dvzidixcoVj  özi  neXdzqg 
rtv  xai  zaneivbg,  naqaXaßcov  zöv  Xöyov  6  zrjg  xoqtjc  &elog  öXiya 
xai  avzd  zd  nqög  zöv  dq%ovza  eiorja&ai  nqogi\xovza  eine'  naxeqa 
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fity  ovv  elvai  xr(g  xbqrjg  Xiycov  Ovtqytviov  ex  xcov  örjfjboxixoov,  dv 
dnoörjfitXv  axqaxtvbfitvov  vntq  xrjg  nbXtcog,  firjxiqa  öt  ytv&G&ai  No- 
[iiTcoQiccVj  xrjv  dötX(f^v  xr)v  iavxoVj  auiyqova  xal  dya&rjv  yvvaXxa,  7\v 

OV  TToXXoXc  TiqOXtqOV    iviaVXOXg  dnoSaVtXV.     XqaCftXGaV    Öt   Xrjv  TtCCQ- 

,  wg  iXtv&tqa  xal  döxfj  nqogrjxtv,  dqtioG&r)vai  xaxd  vb^ov 
*IxiXiw,  xal  xiXog  dv  iax^xivai  xov  ydpov,  ti  fjurj  &axxov  6  nqbg 
Alxavovg  övvtGxrj  7rbXt(jog.  iv  öt  totg  [Jtxa^v  %qovoiq  ovx  iXaxxb- 
vcov  rj  ntvxtxaiötxa  öitXrjXv&bxcov  ixcöv  ovötv  xoiovxov  lm%£iQr\Gav%a 
nqbg  avxovg  tlntXv  KXavöiov,  intiör)  öt  ydfjcov  r)  naXg  sG%sv  wqav 
xal  öiacfiqtiv  xqv  oxpiv  öoxtX,  iqcovxa  rjxtiv,  dvaiay^vvxov  övxoydv- 
xrjfia  nXdaavxa,  ovx  dnb  xrjg  iavzov  yvwfJbrjCj,  dXXd  xaxt^xtvaa^ivov 
vn  dvöqbg  dndöaig  oiofisvov  ötXv  xaXg  imdvfiiaic  ix  navxbg  xqb- 
nov  xttQK&töw*  xrjv  (itv  ovv  ölxrjv  avxov  t'cprj  xov  naxiqa 
ntql  xr)g  dvyaxqbg  dnoXoyrjGta&ai,,  naqaytvb[x,tvov  dnb 
xrjg  Gxqaxiag'  xt)v  öi  xov  GMybaxoQ  dvxnzoiriGiv ,  rjv  i'öti 
ytvia&ai  xccxd  xovg  vöfiovg,  avxbg  noitXöd-ai ,  d-tXog  cov 
xrjg  xbqrjg  xal  xd  öixaia  inxt^tiv,  ovötv  d^icov  ovxt  6  fir) 
xal  xoXg  dXXoig  dnoöiöoxai  fPco  fiaioig  öixaiov ,  tl  fit)  xal 
ndöiv  dv&Qüinotc ,  (jM^iaxog  tlg  öovXtiav  iXtv&tqiag 
dyofxivov  iir)  xov  dopaiqov^itvov  xrjv  sXtv&tqiav  dXXd  xov 
(pvXdxxovxa  xvqiov  tlvai  [ht^qv  öixTjg.  i'oprj  xe  öid  noXXdg 
alxiag  nqogrjxt iv  xto  Anniw  yvXdxxtiv  xovxo  xd  öixaiov 
TtqMXOV  fitV;  bxi  xov  vb^iov  xovxov  dpa  xoXg  aXXovg  iv 
xaXg  öwötxa  öiXioig  dviyqaxptv  tntid^  bxi  xrjg  ötxaqxiag  i]yt- 
licov  nqbg  öt  xovroig,  bxi  [itxd  xrjg  v?raxixrjc  s^ovaiag  xal  xr)v  öij- 
[Aaq%'iav  nqogtiXriqti ,  Tjg  tlvai  xqdxiöxov  tqyov  xoXg  aG&tvtöi  xal 
tqitfioig  xmv  noXixGrv  ßorj&tXv.  q^iov  xt  xr)v  xaxant(ptvyvXav  tn 
avxov  iXtrfiai  naq&ivoVj  {Hfjxqbg  ptv  öq(pavijv  ovaav  sxi  ndXai, 
Ttaxqbg  ö'  tqTjiiov  iv  xo)  xbxt  yjqbvw ,  xivövvtvovaav  od  xqTjpdxcov 
dnoaxtqfj^rjvai  nqoyovixwv  dXXd  xal  dvöqbg  xal  naxqiöog  xal  b 
ndvxMV  (jiiyiöxov  tlva  öoxtX  xcnv  dvd-QwniVMV  dya&wv  xrjg  xov 
Caifiaxog  iXtv&tqtac.  dvaxXavadfjLtvog  öt  xt)v  vßqiv,  tlg  ijv  tfjitXXtv 
t)  TxaXg  TTaqaöod-rjGtG&ai  xal  noXvv  ix  xoov  rcaqbvxcov  xivfjöag  t'Xtov 
ntql  xov  xqbvov  xiqg  öixTjg  topy  xtXtvxcov  intiörj  xa%tXav  avx^g  ßov- 
Xtxai  ytviad-ai  xrjg  xqiaiv  b  KXavöiogj,  b  [Mjötv  ijöiXTja&ai,  cpavtqbg 
iv  xoXg  ntvxtxaiötxa  txtCiVj  txtqog  ptv  dv  xig  vntq  xtjXixovxcov 
dycovi^b^tvog  ötivd  naG%tiv  t'Xt^t  xal  rjyavdxxti  xaxd  xb  dxbg,  bxav 
tlqTjVTj  yivfjxai  xal  ndvxtg  tXd-wöiv  ol  vvv  bvxtg  iril  dxqaxoniöov 
xbxt  xr)v  öixrjv  d^iMV  dnoXoytXad-av  bxt  xal  (jiaqxvqcov  tvnoqia  xal 
(p'iXo&v  xal  öixatixwv  dpyoxiqoig  taxai  xoXg  öixa£o[jiivoiG,  noXixixd 
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xai  fistQia  Tiody^axa  7TQO(fSQcov  xai  rrj  ^Pcofjbcdayp  GvvTj&rj  noXixeia' 
Tj^stg  d\  s(frl}  Xöycov  ovdev  dsöfjie&a  ovx  siorjVTjg  oiV  byXov  (piXoov 
xai  dixaöTwp  ovx'  sig  xovg  dixaaifiovg  xgopovg  xö  nody\ia  dva- 
ßaXXoixs&a,  äXXd  xai  sv  ^roXsfXM  xai  sv  Gnävsi  yiXcov  xai  ovx  sv 
Xaoig  dixadxalg  xai  TxaoaxQrjfjba  vko^svo^sv  dnoXoysXa&ai ,  xoaovxov 
alx^ad^svoi  naoä  öov  %q6vov,  "Anms,  otfoc  Ixavog  löxi  xm  naxqi 
xrjg  xoQ7]g  änö  Gxoaxorcsdov  Tzaqaysvri&svxi  Tag  löiag  änodvqati&ai 
xv%ag  xai  di  savxov  xijv  dixtjv  dTxoXoyrjGaGÜai. 

notam  iudici  fabulam  petitor,  quippe  apud  ipsuni  auctorem 
argumenti,  peragit:  puellam  domi  suae  natam  furtoque  inde  in 
domum  Vergini  translatam  suppositani  ei  esse;  id  se  indicio  con- 
pertum  adferre  probaturumque  vel  ipso  Verginio  iudice,  ad  quem 
maior  pars  iniuriae  eins  pertineat;  interim  dominum  sequi  ancillam 
aequum  esse,  advocati  puellae,  cum  Yirginium  rei  publicae  causa 
dixissent  abesse,  biduo  adfuturum,  si  nuntiatum  ei  sit;  iniquum 
esse  absentem  de  liberis  dimicare,  postulant,  ut  rem  integram  in 
patris  adventum  differat,  lege  ab  ipso  lata  vindicias  det  secundum 
libertatem,  neu  patiatur  virgiuem  adultam  famae  prius  quam  liber- 
tatis  periculum  adire. 

notam  judici  etc.  Die  Fabel  entspricht  der  Dionysischen,  nur  dafs 
hei  letzterer  Verginius  als  der  Betrogene,  bei  Livius  als  Betrüger  gedacht 
zu  sein  scheint:  offenbar  fehlte  in  der  Vorlage  darüber  ein  genauer  Anhalt 
und  blieb  die  Detailausnialung  der  Phantasie  der  auf  uns  gekommenen  Histo- 
riker überlassen. 

Über  den  Konflikt  der  Mythe  mit  den  Prinzipien  des  Noxalrechts  ist 
oben  gesprochen  worden  (p.  52 f.).  In  der  älteren  Annalistik  mufs  der  Helfers- 
helfer eine  ähnliche  Anklage  in  jure  und  Verginius  gegenüber  vorgebracht 
und  verlangt  haben,  dafs  der  Besitz  der  patria  potestas  durch  Verginius 
für  dolos,  demnach  das  Verfahren  für  eine  vindicatio  in  libertatem.  nicht  in 
servitutem  erklärt,  d.  h.  Verginius  als  Kläger  konstituiert  werde.  Geschah 
das,  so  konnte  Appius  die  Vindizien  secundum  Servituten!  geben. 

Über  vel  ipso  Verginio  iudice  vergl.  p.  18  f. 

iniquum  —  dimicare.  Nicht  blofs  unbillig,  sondern  civilprozessualisch 
unmöglich. 

jiostulant  etc.  Dieses  Begehren  enthält  einen  unlösbaren  Widerspruch 
in  sich  selbst:  wenn  der  Prozefs  als  res  integra  bis  zur  Ankunft  des  Vaters 
verschoben  werden  soll,  wie  das  gesetzlich  notwendig  ist,  so  können  jetzt 
nicht  vindiciae  secundum  libertatem  verlangt  werden.  Sobald  es  sich  um 
die  Vindizienerteilung  handelt,  ist  das  Verfahren  in  iure  bereits  an  seinem 
Ende  angelangt,  während  dieses  Verfahren  hier  nicht  blofs  nicht  begonnen 
hat  —  bis  jetzt  stehen  wir  bei  unsolennen  Vorverhandlungen  —  sondern 
nach  dem  korrekten  Antrag  der  advocati  vor  Ankunft  des  Vaters  auch  nicht 
beginnen  soll. 
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Auch  hier  hat  also  Livius  den  juristischen  Kunstausdruck  an  der  falschen 
Stelle  angebracht:  wahrscheinlich  wollte  er  die  advocati  sagen  lassen,  es 
solle  ihnen  gegen  das  vadimonium  in  iure  sisti  d.  h.  die  Bürgschaft  für  Ge- 
stellung des  Streitobjekts  in  iure  Verginia  bis  zur  Ankunft  des  Vaters  in 
Gewahrsam  gegeben  werden.  Derselbe  Widerspruch  und  dasselbe  Mifsver- 
ständnis  findet  sich  an  der  entsprechenden  Stelle  bei  Dionysius  (sie  ist  durch 
den  Druck  kenntlich  gemacht) :  auch  hier  verwechselt  der  Sprecher  die  Bürg- 
schaft für  die  Gestellung  des  Streitobjekts  in  iure  mit  der  Vornahme  der 
Kontravindikation  (die  iyyvrt6tg  mit  ävTMoirjGig).  Offenbar  gehörte  dieses 
Mifsverständnis  also  bereits  der  gemeinsamen  Quelle  beider  Autoren  an. 
Im  übrigen  ist.  was  N.  bei  Dion.  über  das  Vindiziengesetz  aussagt,  derart, 
dafs  die  Möglichkeit  nicht  ausgeschlossen  ist,  diese  oder  ähnliche  Wendungen 
in  der  älteren  Annalistik  Verginius  selbst  in  den  Mund  gelegt  zu  denken. 

Ein  Unterschied  zwischen  Livins  und  Dionysius  scheint  hier  insofern 
vorzuliegen,  als  Numitorius  sich  bei  letzterem  in  seiner  Antwoit  auf  den 
Thatbestand  einläfst,  was  bei  dem  ersteren  nicht  der  Fall  ist.  Indessen  was 
hier  angeblich  zur  Sache  mitgeteilt  wird,  kennzeichnet  sich  in  Ton  und  Inhalt 
ohne  weiteres  als  Fabrikat  des  griechischen  Redners.  Auch  in  der  Schlufs- 
sentenz  erhalten  wir  bei  Dionysius  eine  ausgeführte  sachliche  Verhandlung, 
in  der  der  Vater  dasjenige  vorträgt,  was  hier  Numitorius  in  den  Mund  ge- 
legt ist.  Es  wäre  immerhin  möglich,  dafs  die  Vorlage  einen  Anhalt  zu 
diesen  Einschiebungen  geboten  hat,  den  Livius  zu  erwähnen  unterliefs,  und 
in  diesem  Fall  wäre  auch  hier  eine  doppelte  Recension  mit  Anklängen  an 
die  Präjudicialverhandlung  der  alten  Quelle  zu  statuieren.  Allein  das  un- 
leugbar Natürliche  ist,  der  ganze  Unterschied  dem  griechischen  Redner  selbst 
zuzuschreiben,  der  nicht  bei  juristisch-technischen  Formalien,  sondern  nur  bei 
sachlichen  Plaidoyers  sein  vermeintes  Licht  konnte  leuchten  lassen. 


XXXI.  Toiavrct  tov  NofJiToqiov  Xs§ccvtoq  xai  tov  Tieqistft'q- 
xozog  öx^ov  psydhrj  ßofj  diactrjfj/rjvavTog  mg  dixaia  d'Ziotj  pixqov 
&ni(>%u)V  xqövov  "Atittioq'  syo)  [itv  tov  vo^iov ,  elnev ,  ovx  dyvoco 
tov  vntQ  T?jc  iyyvfosoog  tcov  slg  SovXeiav  dyo^isvMV  xeipsvoVj,  dg 
ovx  sa  naqd  Totg  dcfaiQOVfi&voig  sivai  to  Gcoya  psxQi  dixqgj  ovds 
xaTaXvüai^i  äv}  ov  avzög  syqaipa  kxcov  IxbXvo  {jlsvtoi  övxaiov  rjyov- 
[uxi,  övotv  Övtcov  tcov  dvTmoiov^svcoVj  xvqiov  xai  naTQog,  si  fjiev 
d{i(fOT£QOi  Traqrjöav,  tov  naTsqa  xqaTttv  tov  öw^aTOQ  ^XQ1  <^*^c. 
ins)  6'  sxeZvog  dn&GTi ,  tov  xvqiov  dnayayetv  syyvyzdg  d'ZioxQSCog 
dövra  xaTatSTTjasiv  sni  tt\v  dqxyv,  oxotv  o  naTqq  avzrjg  Traqaysvqzai,. 
nsqi  dt  tcov  syyvrjTwv  xai  tov  Ti^irj^aTog  xai  tov  y/qdsv  vfjäg  sXaT- 
T(x)^r\vai  nsqi  TrjV  dixyv  TToXXijV  Tioifi^oiiav  nqovoiav,  co  JSofÄiTcoqis. 
vvv  dt  naqdöog  tt\v  xoqrjv. 

XLV.  Appius  clecreto  praefatus,  quam  libertati  faverit,  eam 
ipsam  legem  declarare,  quam  Yergiui  amici  postulationi  suae  prae- 
tendaut;  ceterum  ita  in  ea  firmum  libertati  fore  praesidium,  si 
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nec  causis  nec  personis  variet:  in  iis  enim,  qui  adserantur  in  li- 
bertatem,  qnia  quivis  lege  agere  possit,  id  iuris  esse;  in  ea,  quae 
in  patris  manu  sit,  neminem  esse  alium,  cui  dominus  possessione 
cedat:  placere  itaque  patrem  arcessiri;  interea  iuris  sui  iacturam 
adsertorem  non  facere,  quin  ducat  puellam  sistendamque  in  ad- 
ventum  eius,  qui  pater  dicatur,  promittat. 

Das  Dekret  ist  in  dieser  Form  juristisch  unmöglich.  Allerdings  kann 
aufser  dem  Vater  niemand  als  Kontravindikant  zugelassen  werden.  Stell- 
vertretung ist  im  Legisaktionsprozefs  prinzipiell  unstatthaft  und  nur  in  drei 
Fällen  ausnahmsweise  gestattet  nach  Inst.  IV,  10:  cum  olim  in  usu  fuisset 
alterius  nomine  agere  non  posse,  nisi  pro  populo,  pro  libertate  (natürlich  eius- 
dem  alterius),  pro  tutela.  Hier  könnte  nur  der  mittlere  Fall  in  Betracht 
kommen;  allein  Aver  hier  als  Prozefsgegner  des  Claudius  aufträte,  würde 
nicht  Stellvertreter  der  Verginia  sein,  die  nicht  Prozefspartei,  sondern  Pro- 
zefsobjekt  ist,  sondern  des  Verginius,  würde  sich  also  nicht  mit  der  Legiti- 
mation decken  können,  welche  in  dem  Grundsatz  der  citierten  Institutionen- 
steile  enthalten  ist.  denn  Verginius'  Freiheit  steht  nicht  auf  dem  Spiele1;. 
Demnach  hat  also  Appius  das  Recht  und  die  Pflicht,  jeden  Dritten,  seien  es 
namenlose  advocati  oder  Numitorius  oder  Icilius,  als  Kontravindikanten  ab- 
zulehnen. Allein  daraus  folgt  nicht  im  Entferntesten,  dafs  Verginia  nun  bis 
zur  Ankunft  des  Vaters  in  Claudius  Hände  gegeben  werden  darf.  Selbst- 
verständlich mufs  die  Einleitung  des  Prozesses  in  Abwesenheit  des  Vaters 
abgelehnt  und  das  Mädchen  inzwischen  etwa  gegen  ein  vadimonium  in  iure 
sisti  ihren  Verwandten  überlassen  werden. 

Appius  trifft  die  entgegengesetzte  Entscheidung.  Schon  oben  wurde 
ausgeführt,  wie  aus  den  Worten  „qui  asserantur  in  libertatem"  hervorgeht, 
dafs  er  das  Verfahren  als  vindicatio  in  libertatem  d.  h.  Claudius  als  Be- 
klagten, Verginius  als  eventuellen  Kläger  auffafst,  offenbar  weil  er  dessen 
Besitz  der  patria  potestas  über  Verginia  auf  den  diesbezüglichen  Antrag  des 
Klienten  für  dolos  erklärt  hat.  Ein  Residuum  dieser  Auffassung  liegt,  von 
Livius  zweifellos  nicht  erkannt,  in  der  von  ihm  vorgenommenen  Entscheidung 
über  den  vorläufigen  Besitz  der  Verginia,  die  nur  als  ein  Ausflufs  seiner 
Präjudizialentscheidung  über  die  Parteirollen  zu  erklären  ist. 

Völlig  übereinstimmend  ist  der  entsprechende  Bericht  bei  Dionysius. 

ayyv7]()€ü)Q.  Gemeint  ist  natürlich  nicht  die  Verbürgung  für  rechtzeitige 
Stellung  im  Termin  (vadimonium  in  iure  sisti),  sondern  es  ist  an  die  praedes 
litis  et  vindiciarum  nach  erfolgter  Vindizienregulierung  zu  denken.  Dagegen 


!)  Irrtümlich  läfst  Luterbacher  zu  dieser  Stelle  Appius  sagen:  „Da  diese" 
(nämlich  gewaltfreie  Personen)  „keinen  gesetzlich  bestimmten  Vertreter  hätten, 
so  sei  jeder  Bürger  befugt,  für  sie  vor  dem  Magistrat  einen  Rechtshandel 
zu  führen."  Eine  solche  allgemeine  Stellvertretung  ist  vielmehr  im  Legis- 
aktionsprozefs durchaus  verboten;  dafs  sie  pro  libertate  eines  Gewaltfreien 
gestattet  wurde,  war  eine  absolut  notwendige  Durchbrechung  dieses  Verbots. 
Denn  da  jemand,  dessen  Freiheit  bestritten  wurde,  gegen  diesen  Angriff  sich 
nicht  selbst  verteidigen  konnte,  so  wäre  er  ohnedies  schutzlos  gewesen.  Für 
den  homo  alieni  iuris  trifft  das  natürlich  nicht  zu. 


/ 
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im  folgenden  iyyvrjrdg-dövTa  und  Trsgl-T^rj^uTog  ist  dieses  vadimonium 
gemeint.  Der  Beamte  lehnt  die  Anwendung  seines  Vindizienparagraphen, 
d.  h.  die  Vornahme  der  Vindikation  ab  und  erläfst  nur  eine  Präjudizial- 
entscheidung,  all'  dies  dem  Livianischen  Bericht  völlig  analog. 


Tovto  tö  tsXoq  i%tviyxavxog  "Anniov,  noXvg  {itv  ödoQ[iög  vjio 

l7jQ   TKXQ&8V0V    Xal    Tü)V    Jltol    CCVcijP   yVVaiXMV    SyiVSTO    Xal  XOTVSTOQj 

ttoXXtj  dt  xqavyij  xal  dyavdxTr\Gig  ix  tov  nsQisöTtjxoTOQ  oyXov  tö 
ßfjficc.  6  dt  fjbsXXwv  äytti&ai  t^v  xoqtjv  "IxiXiog  ificfverai  ts  avTijg  xai 
(frjGiv  ovx  sfiovys  L,wvtoq,  "Atttzis ,  TavT^v  drcd^sTav  Tig.  dXV 
ei  aoi  dtdoxzai,  tov  [atv  vo^ov  xaTaXvtiv,  tcl  dt  dixaia  tivyyßtiv  xai 
T7\v  tXsv&tqiav  r^Gw  dqaiqsXG&ai,  fjbrjxtTi  ttjv  övtidi&fitvfjv  fyXv 
äqvov  Tvgavvida,  dXXd  top  s{iov  dnoxoxpai  Todyr[Xov  TavTijv  ts 
dnayaytXv ,  bnov  Goi  doxtX,  xal  Tag  aXXag  naq&svovg  xal  yvvaX- 
xag.  Iva  di}  (idS-aicriv  ijdi]  noTt  'Pa^aXoi  dovXoi  y&yovoTtg  dvx  sXsv- 
S-tQoyv  xal  (jujdtv  tri  fJtX£ov  (fqovwtii  Tr\g  TV*/r\g'  ti  ovv  sti  [itXXtig, 
dXV  ov  TOi\aöv  sx%seig  alfia  tcqö  tov  ßrjtaTog  tv  ToXg  dnavTcov 
ö(f  O-aX(xoXg;  Xü&i  [isvtol  (raycoc,  otl  ij  [itydXow  xaxcov  do'&i,  'Pcofxaioig 
o  &dvaTog  ov^iög  ij  [xsydXav  dya&cov. 

adversus  iniuriam  decreti  cum  multi  magis  fremerent  quam  quis- 
quam  uuus  recusare  auderet,  P.  Numitorius  puellae  avus  et  sponsus 
Icilius  interveniunt.  dataque  iuter  turbam  via,  cum  multitudo  Icili 
maxime  interventu  resisti  posse  Appio  crederet,  lictor  decresse  ait, 
vociferautempue  Icilium  submovet.  placidum  quoque  ingeuium  tarn 
atrox  iuiuria  acceudisset:  „ferro  liinc  tibi  submoveudus  sum,  Appi" 
iuquit,  ,,ut  tacitum  feras  quod  celari  vis.  virgiuem  ego  haue  sum  duc- 
turus  uuptamque  pudicam  habiturus.  proiude  omnes  collegarum  quo- 
que lictores  convoca,  expediri  virgas  et  secures  iube:  nou  manebit 
extra  domum  patris  spousa  Icili.  non,  si  tribuuicium  auxilium  et 
provocationem  plebi  Romauae,  duas  arces  libertatis  tuendae,  ade- 
mistis,  ideo  in  liberos  quoque  uostros  coniugesque  regnum  vestrae 
libidiui  datum  est.  saevite  iu  tergum  et  in  cervices  nostras:  pu- 
dicitia  saltem  in  tuto  sit.  huic  si  vis  adferetur,  ego  praesentium 
Quiritium  pro  sponsa,  Verginius  militum  pro  unica  fllia,  omnes 
deorum  liominumque  inplorabimus  fidem,  neque  tu  istud  umquam 
decretum  sine  caede  nostra  referes.  postulo,  Appi,  etiam  atque 
etiam  consideres,  quo  progrediare.  Verginius  viderit  de  filia,  ubi 
venerit,  quid  agat:  hoc  tantum  sciat,  sibi,  si  huius  vinclieiis  cesse- 
rit,  condicionem  filiae  quaerendam  esse,  me  vindicanfcem  sponsam 
in  libertatem  vita  citius  deseret  quam  fides." 

Historische  Untersuchungen.  8.  1  O 


—    178  — 


iniuriam  decreti.  Die  Natur  dieses  Dekretes  ist  in  dem  Vorhergehen- 
den beleuchtet  worden.  Vollkommen  zutreffend  sieht  Luterbacher  zu  dieser 
Stelle  das  faktische  Resultat  des  Dekrets  darin,  dafs  „dem  Vater  die  Stel- 
lung des  Klägers  zugewiesen"  wird. 

P.  Numitorius  —  interveniunt.  Bei  Dionysius  führen  beide  von  Anfang 
an  den  Widerstand  gegen  Appius.  Über  die  Gründe  und  Konsequenzen 
dieser  Erscheinung  ist  oben  gesprochen  worden.  Zweifellos  hat  hier  die 
eine  von  den  Quellenschichten  eingesetzt,  die  in  der  Livianischen  Vorlage 
kontaminiert  sind.  Es  ist  nicht  unmöglich,  dafs  die  Nähte  nicht  blofs  bei 
Livius,  wo  dieses  sogleich  nachzuweisen  sein  wird,  sondern  auch  bei  Dionys, 
noch  erkennbar  sind.  Denn  bei  letzterem  wird  Icilius  an  dieser  Stelle  der 
Verhandlungen  gleichsam  von  neuem  als  fieXlojv  äytG&ou  Trjv  xöorjv  einge- 
führt, ohne  Rücksicht  auf  cap.  28  init.,  wo  er  dem  Leser  bereits  vorgestellt 
war.  Doch  wäre  der  Einwand  nicht  ganz  von  der  Hand  zu  weisen,  dafs 
jene  Wenduug  bei  Dion.  durch  dessen  Rücksichtnahme  auf  den  rhetorischen 
Effekt  hinreichend  erklärt  werden  kann. 

Jedenfalls  liegen  aber  die  Spuren  dieser  ehemaligen  Kontamination  in 
dem  Livianischen  Bericht  deutlich  zu  Tage.  Mit  Recht  bemerkt  Weifsen- 
born  zu  den  Worten  neque  —  referes,  dafs  Icilius  das  frühere  Dekret  hier- 
nach als  nicht  vorhanden  betrachtet.  Ganz  natürlich,  es  ist  dies  ein  Resi- 
duum einer  Tradition,  die  den  Prozefs  hier  beginnen  liefs.  Sie  hatte  ein 
gutes  Recht,  die  Vorgänge  nicht  zu  kennen,  die  eine  andere  Quelle  vorher 
spielen  liefs,  zumal  die  gröfsere  juristische  Korrektheit  (darüber  vergl.  das 
Folgende)  diese  Schicht  als  die  ältere  erweist.  Dafs  aber,  gegenüber  der 
Schlufskatastrophe  beide  hier  unterschiedene  Schichten,  sowohl  die  an  die 
advocati  wie  die  an  die  Verwandten  anknüpfende,  Interpolationen  sind, 
welche,  wenn  auch  unter  sich  verschieden,  beide  der  jüngeren  Annalistik  an- 
gehören, wird,  soweit  es  sich  nicht  aus  Cap.  II  dieser  Untersuchung  ergiebt, 
im  einzelnen  zu  cap.  46  zu  erweisen  sein. 

Si  huius  vindiciis  cesserit.  Offenbar  will  Icilius  korrekter  Weise  den 
Prozefs  bis  zur  Ankunft  des  Vaters  verschoben  wissen.  Dies  ergiebt  sich 
aus  dem  Umstände,  dafs  er  nicht  sich,  sondern  den  Vater  als  Gegner  in  dem 
etwaigen  Streit  um  die  Vindizien  voraussetzt.  (So  auch  W.)  Icilius  ver- 
meidet also  den  Fehler  und  die  Konfusion  in  dem  Verlangen  der  advocati: 
hierin  liegt  der  Beweis  für  die  bessere  Qualität  dieser  Quellen.  Allein 
er  mufste  eine  Zurücknahme  der  in  Appius  erstem  Dekret  liegenden  Prä- 
iudizialentscheidung  über  den  thatsächlichen  Status  der  Verginia  verlangen. 
In  den  Worten  neque  —  referes  liegt  das,  wie  bemerkt,  nicht,  vielmehr  wirkte 
der  Umstand,  dafs  eine  der  von  Livius  Vorlage  kontaminierten  Quellen- 
schichten den  Beginn  des  Prozesses  an  diese  Stelle  setzte,  so  weit  nach,  dafs 
Icilius  bei  Livius  nicht  gegen  eine  bereits  begangene,  sondern  gegen  eine  zu 
befürchtende  Vergewaltigung  protestiert. 

me  vindicantem  etc.  ist  untechnisch  in  übertragenem  Sinne  zu  nehmen: 
ich  werde  bis  zum  letzten  Atemzuge  die  Freiheit  meiner  Braut  verteidigen. 


XXXII.  vExi  d'  amov  ßovXo^isvov  Xsysiv s  ol  fthp  qaßdovyoi 
xsXevö&svTeg  V7zb  %r\g  e'Zovaiag  ävetqyov  avrovg  änö  xov  ßrjfiaiog 
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xal  irsi&aqxsXv  ToXg  xsxqifisvoig  sxsXsvov  6  6s  KXav6iog  smXaßo- 
(isvog  rrjg  Tiaidög  andysiv  sßovXsxo  tov  &siov  xal  tov  [ivtjo'TTjqog 
dvTsxofjLsvrjv.  löovxsg  6s  nsv&og  sXssivöv  ol  nsql  tö  ßr^a  ndvzsg 
dvsxqayov  dpa  xccl  naq  ov6sv  rjyrjadfisvoi  ttjv  tov  xqazovVTog  l£- 

OVO'lCCV,    to&OVVTCU    TOtC    ßia^OjlSVOK  OfJLOÖS.    WÖTS  6sfoaVTa  TfjV  S711- 

(foqdv  adzaiv  tov  KXav6iov  tt\v  ts  xöqrjv  dysXvai  xal  imö  Tovg 
Tiodccg  tov  GTQCiTTjyov  xaTacpvysXv.  6  cT  vAmiiog  xazr'  dq%dg  {isv  sig 
noXXijv  Taqa^r\v  xaTSöTtj,  jjyqicofisvovg  dnavxag  öqcov 3  xal  noXvv 

yTTOQfl    XOOVOV    OTl    %Q7]    TZOISXV     STtSITa    TOV    KXav6lOV    XCtX&tfCtg  STll 

TO  ßr^ia  xal  [iixqd  6iaXs%&s)g  nqdg  amov  tag  s66xsij  Tolg  ts  nsqi- 
sütmüi  diaarj^ijvag  favyiav  naqaöysXv,  Xsysi  T0id6sm  'Eyco  to  fisv 
äxQißtg,  cö  örjfioTaij  nsql  Tfjg  6isyyv7jascog  tov  oto^aroc,  S7rsi6ij  Tqayv- 
VO{ievovg  v^äg  nqög  ttjv  dnoyatiiv  oqoij  naqirjfjLi'  yaqiQsö&ai  <T  vfiXv 
ßovXöfisvog  nsnsixa  tov  s\iavTOv  TTsXaTyv  sdaai  {isv  ToXg  avyysvsdi 
Tr\g  Tiaq&svov  dovvai,  dityyvyGiVj,  twg  6  naTrjq  avT^g  naqaysvfjTai. 
dndysa&s  ovv,  u>  No^iiTMqis,  ttjv  xoqqv  xal  ttjv  syyvijv  o^oXoysXTS 
nsql  aviTjQ  slg  ty\v  avqiov  rj^sqav.  dnoxqf]  ydq  v^Xv  6  xqovog  ovTog 
dnayysXXai  ts  OvsqyiviM  TfjfisqoVj  xal  TqiMV  y  Tsmdqwv  cbqtov  avqiov 
ix  tov  ydqaxog  dsvqo  dyayslv. 

nXsiova  6J  avToiiV  yjqövov  ahovfisvoov  ovösv  sti  dnoxqivdpsvog 
dvso*T7]  xal  tov  diqqov  sxsXsvasv  dqai. 

XL  VI.  Concitata  multitudo  erat  certamenque  instare  vide- 
batur.  lictores  Icilium  circumsteterant.  nec  ultra  minas  tarnen 
processum  est,  cum  Appius  non  Yerginiam  defendi  ab  Icilio,  sed 
inquietum  hominem  et  tribunatum  etiam  nunc  spirantem  locum 
seditionis  quaerere  diceret.  non  praebiturum  se  illi  eo  die  mate- 
riain;  sed  ut  iam  sciret,  non  id  petulantiae  suae  sed  Yerginio  ab- 
senti  et  patrio  nomini  et  libertati  datum,  ius  eo  die  se  non  dic- 
turum  neque  decretum  interpositurum;  a  M.  Claudio  petituruni, 
ut  decederet  iure  suo  vindicarique  puellam  in  posterum  diem  pa- 
teretur,  quod  nisi  pater  postero  die  adfuisset,  denuntiare  se  Icilio 
similibusque  Icili  neque  legi  suae  latorem  neque  decemviro  con- 
stantiam  defore;  nec  se  utique  collegarum  lictores  convocaturum 
ad  coercendos  seditionis  auetores,  contentum  se  suis  lictoribus  fore. 

Appius  giebt  jetzt  nach,  und  der  Stand  der  Dinge  ist  derselbe  wie  vor 
Beginn  der  Verhandinngen.  Seine  Ausdrücke  zeigen  deutlich,  dafs  bisher 
überhaupt  noch  keine  juristische  Handlung  vorgenommen  ist:  ius  eo  die  — 
interpositurum.  Schon  oben  wurde  darauf  hingewiesen,  dafs  Icilius'  Wider- 
stand sich  nicht  auf  ein  zu  erwartendes,  sondern  auf  ein  bereits  erlassenes 
Dekret  beziehen  müfste.    Ganz  dasselbe  ergab  sich  unmittelbar  aus  den 
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Worten  von  Icilius  neque  —  referes.  So  konnten  Icilius  und  Appius  nur  in 
einer  Quelle  sprechen,  die  den  ganzen  Prozefsbericht  erst  bei  Livius  45.4 
begann.  Eine  Spur  derselben  Quelle  lag  auch,  wie  wir  sehen,  bei  Dionysius 
an  der  Stelle  (in.  c.  XXXI)  vor,  welche  der  eben  citierten  bei  Livius  ent- 
spricht. 

Man  kann  hier  bis  zu  einem  gewissen  Grade  das  allmähliche  Anwachsen 
der  Überlieferung  erkennen  und  motivieren.  In  Wirklichkeit  ist  der  Stand 
der  Dinge  jetzt  derselbe,  wie  beim  Beginn  des  Prozesses,  oder  anders  aus- 
gedrückt: Der  Prozefs  beginnt  jetzt  mit  dem  Schritt,  mit  dem  er  juristisch 
beginnen  mufs  und  allein  beginnen  kann,  mit  der  Citation  des  Verginius;  das 
Verfahren  wird  bis  dahin  sistiert.  Damit  ist  also  alles  aufgegeben,  was 
sich  zur  Motivierung  der  Katastrophe  aus  Verginius'  Abwesenheit  ergab. 

In  Kapitel  II  wurde  der  Nachweis  versucht,  dafs  alles,  was  in  unseren 
Berichten  mit  Verginius'  Abwesenheit  zusammenhängt,  der  jüngeren  Anna- 
listik  angehört.  In  der  That  wird  diese  Abwesenheit  in  der  entscheidenden 
Schlufsscene  von  keinem  einzigen  antiken  Historiker  auch  nur  als  möglich 
gedacht:  diese  Schlufsscene  war  eben  fest  und  alt  überliefert,  wahrscheinlich 
die  älteste  des  ganzen  Dramas.  Für  diejenige  Überlieferung,  welche  in  Ab- 
wesenheit des  Vaters  bereits  juristische  Schritte  in  der  Angelegenheit  annahm, 
trat  also  die  unbequeme  Notwendigkeit  ein,  sich  dieser  Schritte  resp.  ihrer 
Folgen  mit  möglichst  guter  Manier  wieder  zu  entledigen :  man  brauchte  unter 
allen  Umständen  tabula  rasa  für  die  Verhandlung  in  Gegenwart  von  Ver- 
ginius. So  liefs  man  also  Icilius,  von  der  drohenden  Haltung  der  Regierten 
unterstützt,  leidenschaftlich  intervenieren  und  Appius  daraufhin  nachgeben. 
Verständigerweise  hätte  Icilius  oder  wer  sonst  Zurücknahme  des  Dekrets 
verlangen  und  Appius  sie  gewähren  müssen:  dafs  der  erstere  gegen  ein  zu 
erlassendes  Dekret  protestiert  und  Appius  diesem  Protest  nachgebend  von 
dem  Erlafs  des  gefürchteten  Dekrets  Abstand  nimmt,  ist  ein  Beweis  für  die 
Gedankenlosigkeit  der  späteren  Annalisten,  die  hier  wie  stets  an  dem  Ver- 
such scheiterten,  ihre  Erfindungen  mit  dem  älteren  Bestände  der  Tradition 
organisch  oder  wenigstens  harmonisch  zu  verbinden.  Von  der  homerischen 
Kritik  an  hat  die  Erfahrung  gelehrt,  wie  ein  wesentliches  Kriterium  um- 
fassenderer Interpolationen  darin  besteht,  dafs  sie,  um  sich  nicht  als  solche 
zu  verraten,  gezwungen  sind,  sich  in  sich  selbst  aufzuheben,  d.  h.  den  Fort- 
schritt der  Handlung,  den  sie  anfangs  darstellen,  wieder  aufzuheben,  weil 
sonst  ein  Widerspruch  mit  dem  primären  Text  entstehen  müfste.  Sie  dürfen 
die  Handlung  nicht  fördern,  sondern  müssen  dieselbe  am  Schlufs  wieder  in 
dem  Stadium  zurücklassen,  an  welchem  sie  sich  zu  Anfang  der  Interpolation 
befunden  hat.  Sie  gehören  also  in  der  Sprache  der  poetischen  Technik  not- 
wendig zu  der  Kategorie  der  retardierenden  Momente. 

vindicarique  in  posterum  diem.  Auch  hier  scheint  Livius  den  juristi- 
schen Kunstausdruck  falsch  gebraucht  und  gemeint  zu  haben,  es  solle  das 
Mädchen  gegen  Bürgschaft  bis  zum  folgenden  Tage  in  der  Gewalt  der  Ver- 
wandten belassen  werden.  So  zutreffend  bei  Dionysius  iäöab  disyyvrjGw. 
Die  Verwechslung  von  Bestellung  eines  vadimonium  und  Übernehmen  der 
Vindikation,  welche  hier  Livius  begeht,  fanden  wir  oben  bei  Dionysius :  diese 
Unkenntnis  gehörte  demnach  der  gemeinsamen  Quelle  an. 
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XXXIII.  'S2g  6'  dnrjX&sv  sx  rrjg  dyoqdg  dd^ovoov  xal  ^aivöfisvog 
rnö  tov  nd&ovg  syvw  \it\xsti  iie&sc&ai,  rr\g  naq&svov  lotg  avyysvsaiv, 
dXV  brav  snl  rr\v  syyvrjv  nqoa%&f[}  psra  ßiag  avrrjv  dndysiv,  savrw 
ts  nXsiova  cfvXax^v  nsqiarrjcjdysvog,,  wc  [irj6sv  vno  rwv  byXiüV  ßiaö- 
&sirj  xal  rd  nsqi£,  tov  ßr^arog  sraiqcov  ts  xal  nsXarojv  6%X(f)  nqo- 
xaraXaßcov.  Iva  6s  avv  svaxi^iovv  6ixrj  rovro  nqdrrvi,  nqo<pdüsi 
fiij  naqaysvrj&svrog  snl  rijv  syyvrjv  tov  narqcc  smoroXdg  6ovg  Totg 
mörordroig  Innsvdiv  snsfjyjsv  snl  tov  ydqaxa  nqög  Avtmviov, 
tov  yyffnova  tov  rayfiarog,  vq?  ov  tjv  Ovsqyiviogj  d%iwv  avrbv  xars- 
%tiv  tov  ävdqa  sv  imfisXst  qvXaxr[3  fj/rj  Xd-9-r\  nv&6[isvoc  tcc  nsql 
TTjV  &vyarsqa  xal  diadqdg  sx  tov  ydqaxog.  sy&aöav  6'  avrov  ol 
tji  xoqrj  nqogyxovrsc,  NofAtrojqiov  ts  i'töc  xal  ädslqbg  ^IxiXiov,  nqo- 
anoaraXsvrsg  vn  ötmv  äXXtov,  dqxofisvyg  sn  Tfjg  xaraardaswg,  vsa- 
viai  XfjiaTog  nX^qsig,  ano  qinjjqog  xal  fisra  pdariyog  sXa&tXöi,  Totg 
innoig  nqöisqov  6iavvaavrsg  tt\v  66öv  xal  rw  Ovsqyivm  tcc  ns- 
nqay^isva  diaaacfyvicravTsg.  6  6s  tijv  [itv  äXy&rj  nqög  Avrcoviov 
ahiav  dnoxqvipd[isvoc  dvayxaiov  6s  Tivog  avyysvovg  (jXTjipdfjsvog  ns- 
\  nvcf&ai  &dvarov,  ov  rrjv  sxxo(iidr{v  ts  xal  racpqv  avrov  s6si  noiv\- 
Gaa&at,  xard  tov  v6\xov,  dcfisrai'  xal  nsql  Xvyyoov  dqdg  rjXavvs 
fisrd  tmv  {isiqaxiMV  xa%  dXXag  bdovg,  dicoy^öv  and  tov  Grqarons- 
6ov  xal  sx  rrx  noXswg  6s6oixok,  onsq  xal  avvsßfj.  50  ydq  Avtm- 
viog  Tag  smaroXdg  6s$d[isvoQ  nsql  nqMTqv  \idXiGra  (f  vXaxijv  iXtjv 
ansörsiXsv  Innsoov  sn'  avrov,  sx  6s  rr,g  noXsoog  srsqot  nspty&svrsg 
innsXg  6i  oXqg  vvxrög  sqqovqovv  riv  ano  Crqarons6ov  (fsqov6av 
66öv. 

cog  6'  dnrjyysiXsv  ^Anniw  Tig  tov  Ovsqyiviov  sX&ovTa  naqd 
tt]V  vnoXrjipiv  s%w  tmv  (fqsväv  ysvöfjsvog  naqrjv  \\STa  noXXov  Gt'i- 
(fovg  snl  t6  ßr^a  xal  nqodysiv  sxsXsvas  toik  Trjg  xoqrjg  GvyysvsTg. 

nqogsXO-övToov  6'  avTwv  6  fitv  KXav6iog  Tovg  avzovg  ndXiv 
6is%sX&ü)V  Xöyovg  rjfyov  tov  'Anmov  ysvsa&ai  6ixaGT7jv  tov  nqdy- 
fiaTog,  fji7]6s[iiav  dvaßoXijv  noiijöd[JLSVOV,  tov  ts  (jltjvvt^v  naqsXvai 
Xsyojv  xal  Tovg  (jbdqTvqag  xal  ttjv  tisqdnaivav  avTrjv  naqa6ovg.  sy? 
olg  dnaai  noXvg  6  nqognoirjTog  axsTXiacffjidg  r\v 3  sl  fiij  Tsv^ovTai 
tmv  iömv  Totg  dXXoic,  cog  nqoTsqov,  ort  nsXdryg  rjv  avrov'  xal 
naqdxXntiig,  [ivcc]  roXg  sXssivorsqa  Xsyovav  dXXd  roXg  6ixaiorsqa 
d^iovüi  ßorj&oX. 

XXXIY.  O  6s  rrjg  xoqyc  narijq  xal  ol  Xomol  üvyysvsXg  dnsXo- 
yovvro  nsql  ttjc  \moßoXr[g}  noXXd  xal  6ixaia  xal  dXfj&ij  Xsyovrsg, 
ok  ovr  ahiav  ov6s^iav  slysv  vnoßoXijc  svXoyov  r\  NofJirajqiov  fisv 
a6sX(fii,  Ovsqysviov  6s  yvvrj,  naq&svog  yafiy&sXaa  vsw  dv6ql  xal  ov 
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fisrd  noXXovg  tov  yäfiov  Tsxovaa  %qovovg'  ovx*  sl  xd  iidXiGxa  sßovXsxo 
ysvog  äXXoxqiov  slg  xöv  Xöiov  olxov  slgayaysXv  dovXrjg  dXXoxqiag 
dv  sXdpßavs  naiövov  [idXXoVj  r)  ov  yvvaixbg  sXsvd-sqag  xaxd  ysvog 
rj  yiXiav,  avxfj  nqocrr/xovGrjg  naq  ijg  maxeog  xs  dpa  xal  ßsßaicog 
To  Xrjcp&sv  s%ovciav  ts  s%ovGav  bnoXov  sßovXsxo  XaßsXv ,  dqqsv 
sXsöd-ai  naiöiov  (JbdXXov  r\  &r)Xv.  Tsxovtiav  psv  yäq  dvdyxrjv  tcov 
tsxvcov  dsopsv^Vj  üTsqysiv  xal  Tqsysiv,  oti  dv  i\  tyvörjc  s^svsyxri  ■ 
vnoßaXXofisvrjV  6s  tö  xqsXxxov  dvxl  tov  %siqovoc  slxbg  slvai  XaßeXv. 
nqbg  Ts  tov  prjvvxrjv  xcci  xovg  fidqxvqag,  ovg  6  KXavöiog  s<pij  noX- 
Xovg xal  a%io%qscog  naqs^sad-ai ,  tov  Ix  tcov  slxoxcov  naqsi%ovxo 
Xoyov  cog  ovx  dv  noxs  r)  No^ixcoqia  nqdypa  Giyr)g  ösöfjisvov  xal  öS 
svog  vnrjqsxrj&rjvat,  nqoaconov  dvvdfjbsvov,  yavsqcog  snqaxxs  xal 
fisxd  fiaqxvqcov  sXsv&sqcov,  iv  sxxqacpsXöav  xr\v  xoqrjv  vnö  tcov  xv- 
qicov  Tfjg  [irjxqög  dcpaiqs&sijj.  tov  ts  yjqbvov  ov  [iixqbv  sXsyov  slvai 
xsxpr]qiov  tov  fJL7]6tv  vyitg  Xsysiv  tov  xaxrjyoqov  ovxs  ydq  dv  tov 
(jb7]WT7]V  ovxs  xovg  pdqxvqag  xaxaG%sXv  sv  nsvxsxaiösxa  sxsöiv 
dnbqqr]xov  xqv  vnoßo/.rjv^  dXX1  sxi  nqbxsqov  slnsXv.  öiaßdXXovxsg  de 
Tag  tcov  xaxr/yoqcov  niöTsig,  cog  ovr  dXrjfrsXc  ovts  nid-avdg,  dvxmaq- 
stsxdXsiv  xavxaig  rfeiovv  Tag  savTcbv,  noXXdg  xal  ovx  darjpovg  yv- 
vaXxag  ovoiiaQovTsg,  dg  syaöav  slösvav  Nofiixcoqiav  syxv\iova  ysvo- 
[jbsvrjv  sx  tov  nsql  xrp>  yaöxsqa  byxov.  %ft)(>/c  ^  xovxcov,  Tag  snl 
tov  tÖxov  xal  xrjg  Xo%siag  naqaysvofisvag  öid  tö  GvyysvtQ  xal 
TixTOfjLSVOV  tö  naiöiov  löovaag  snsdsLxvvvxo  xal  dvaxqivsiv  rf£iovv. 
b  dt  ndvTcov  Tsx^ijqiov  rtv  nsqiqavsöTaxov 3  sx  ts  tcov  ävöqcov  noX- 
XoXg  xal  ywaixcov  fiaqxvqovpsvov ,  ov  \ibvov  sXsv&sqcov ,  dXXd  xal 
dovXwv,  xovx1  sXsyov  xsXsvxcovxsg,  bxi  xeo  ydXaxxi  x^g  {j/rjxqog  sxqdqri 
tö  naidiov  dfi7]%avov  (F  slvai,  ydXaxxog  TtXrjqcod'rjvai  [laöTOvg  yv- 
vaixl  \iri  tsxovgt}. 

XXXV.     Tavxa  ts  xal  noXXd  xovxoig  b^ioia  naqs^o^svMV  av- 
xeov  layrvqd  xal  ovdsva  Xoyov  svavxiov  ds^acd-ai  dvvd^sva 3  xal 
TtoXvv  sv  xaXg   üv^Kf  oqaXg  xqg  xöqqc  sXsov  xaxayson&vcov ,  ol  fisv  | 
dXXoi  ndvxsg,  büoi  övvtjxovov  tcov  Xöycov,  Trjg  ts  poqyrjQ  olxxov  sXd{i-  j 
ßavoVj  bnöx  slg  xr\v  naqd-svov  Xdoisv  xal  ydq  sv  sö&rjxt,  ovtia  tci-  j 
vaqa  xal  xaxrjcptg  oqcoaa,  xal  xö  xaXbv  xeov  ö^fjidxcov  sxxyxovöaj 
xdg  dndvxcov  riqnaQsv  bipsig'   ovxcog  imsqdv&qconÖQ  xig  coqa  nsql  I 
avxijv  xal  %dqig  rjv  xal  xö  x?jg  xvyr[g  dvsxXaiovxo  ixaqdXoyov,  slg  I 
o'iag  vßqsvg  xal  TrqorrTjXaxiöfiovg  sXsvüoixo  s£  oicov  aya&cöv.  siGjiei, 
t  avxovg  XoyiG[ji6g,  oti  tov  nsql  Trjg  sXsv&sqiag  vbfiov  xaxaXv&sviog, 
ovösv  sdTai  tö  xcoXvov  xal  Tag  avxcov  yvvaXxag  xal  &vyaxsqag  xd  \ 
avxd  sxsivji  na&sXv.    xamd  ts        xal  noXXd  TOVTOtg  bpoia  im  - 
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Xoyi^Ofisvoi,  xal  nqbg  dXXijXovg  6iaXaXovvTSC,  sxXaiov.  6  <T  "Anmoc, 
ola  6ij  cf  vGiv  t  ov  (fqsvrjqjjg  dvijq  xal  vivo  fjbsys&oiK  sZovGiag  diecp- 
daq^isvoc,  ol6oov  ts  tz\v  ipvxrjv  xal  £scov  xd  anXäyyya  6ia  tov 
sqcötcc  Trjg  naiöocj  ovts  tolq  Xbyoig  toov  d7ioXoyovfisvcov  nqoastxsv, 
ovts  toXc  6dxqv6iv  avzfjg  insxXaTO  Trjg  xbqrjc,  Tvyv  ts  Gv\ind&siav 
tcov  naqovzMV  6i  oqyrjg  iXdußavsv,  oog  avzbg  6rj  nXsiovog  äZiog  mv 
sXsov ,  xal  6sivbzsqa  im 6  r/jg  6s6ovXw[isV7]g  avwv  svfJLoqyiag  ns- 
nov&oog.  6id  6ij  tarnet  ndvza  olözqoov,  Xbyov  zs  ims^stvsv  slnsXv 
dvaiöxwzov it  ov  xazacpavrjg  sysvszo  zoXg  imovoovöiv }  oti  to  <5v- 
xoifdvTr^ia  xard  Trjg  xbqrjg  avxbg  STiXaGs,  to  sqyov  izbX^o^s  zvqav- 
vixbv  nqdfcai  xal  oo^bv. 

XXXYI.  vEzi  ydq  avzcov  XsybvzwVj  r}öv%iav  ysvsG&ai,  xs- 
Xsvöag,  irreiSt]  ömnri  t  iysvsTO  xal  nag  6  xaxd  ttjv  dyoqdv 
b%Xoc  ty\v  oqiiijv  iXdfißavsv  imd-v^iia  yvoböscog  twv  vti  amov  Xs%- 
SriGoiisvMv  nqoax&sig,  noXXdxig  imcfzqsipag  to  nqÖGwnov  zfj6s  xal 
Tjjds  xal  Ta  GT't,(frj  toov  STaiqwv  olg  dieiXrjqei  TrjV  dyoqdv  Totg  b[A- 
\LaGi  diaqi&fj,fj(fd(ASpog,  TOidd^  sinsv.  °Eyo)  6t  nsql  tov6s  tov  nqdy- 
jwaroc,  cö  Ovsqyvvis  xal  vfjstg  ol  avv  tovtm  naqbvzsg,  ov  vvv  nqoozov 
dxqxoaj  dXXd  naXaizsqov  s»,  nqlv  ?/  ttjv6s  ttjv  dqxqv  naqaXaßsXv. 
öv  Tqonov  (T  syvcov,  dxovöaTS.  6  naTrjq  6  Maqxov  KXavöiov  tov- 
61  tsXsvtmv  tov  ßiov  jj^latös  fjs  tov  vlbv  avzoVj,  VTjmov  xazaXsmb- 
fisvov  imzqonsvöai*  nsXdzai  6'  dal  Trjc  olxiag  ^umv  Ix  nqoybvoov. 
iv  6t  tm  xqovw  Trjg  inizqonsiag  jiiqvvGig  sysvszo  \ioi  nsql  zrjg 
nai6bg  oog  vnoßdXoixo  avzfjv  NofxiTwqia  Xaßovöa  naqd  Tijg  KXav6iov 
6ovXyg,  xal  to  nqdy^ia  s^tTatiag  s'fiad-ov  oblong  zypv.  eyaTZTsadai 
(jbtv  ovv  tfiavzbv  ov  nqoaijxt  poi'  ßiXxiov  St  TjyrjadfjTjv  tovtm  tijv 
i^ovoiav  xaxaXintXv,  onoTt  yivoiTO  dvijq,  sXts  ßovXrj&tirj  ttjv  nai- 
6Löxr\v  andytiv ,  sXis  6iaXvöaöd-ai  nqbg  Tovg  Tqt(f>ovvag  avTr\v 
%qr\iiaGi,  Titia^tlg   ^  xaQl(r^M£P0?-    ^  ^  [iSTa^v  %qovoig  syo> 

l*tv  slg  Tag  TioXixixdg  nqd'&ig  syxvXia&tlg  ov6tv  stl  tmv  KXavdiov 
nqay[idT(xiV  tlyov  iv  (f  qovzi6i.  tovtm  6\  wg  zoixt,  tov  löiöv  s^sza- 
^ovzv  ßiov  xal  nsql  z^g  7zai6iaxrig  y  {jl^vvök  dnsdb&ri,  xa&dntq 
ipol  Tzqbztqov  xal  ov6tv  a6ixov  a%ioi3  zyv  ix  zojg  savTOv  &eqanai- 
vrjg  ysyovvtav  dndytiv  ßovXö^tvog.  d  ptv  ovv  dXXrjXovg  sntitiav 
avzoi,  xaXüK  dv  sfysv.  insl  61  slg  diMpiößyzydiv  rjX&s  zb  rzqäy^a, 
fiaqzvqoa  z  avzw  zavza,  xal  xqivco  slvai  zovzov  TTjg  nai6ic>xi]g  xvqwv. 

Cum  dilatum  tempns  iniuriae  esset  secessissentque  advocati 
puellae,  placuit  omnium  primum  fratrem  Icili  flliumque  Numitorii, 
inpigros  iiwenes,  pergere  inde  recta  ad  portam,  et  quantum  acce- 
lerari  posset  Verginium  acciri  e  castris:  in  eo  verti  puellae  sa- 
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lutem,  si  postero  die  vindex  iniuriae  ad  tempus  praesto  esset,  iussi 
pergunt,  citatisque  equis  nuntium  ad  patrem  perferunt.  cum  m- 
staret  adsertor  puellae,  ut  vindicaret  sponsoresque  daret,  atque  id 
ipsuni  agi  diceret  Icilius,  sedulo  tempus  terens,  dum  praecipereut 
iter  nuntii  missi  in  castra,  manus  tollere  undique  multitudo,  et  se 
quisque  paratum  ad  spondendum  Icilio  osteudere.  atque  ille  la- 
crimabundus  „gratum  est"  inquit;  „crastina  die  vestra  opera  utar, 
sponserum  nunc  satis  est."  ita  vindicatur  Verginia  spondentibus 
propiuquis.  Appius  paulisper  moratus,  ne  eius  rei  causa  sedisse 
videretur,  postquam  omissis  rebus  aliis  prae  cura  unius  uemo 
adibat,  domum  se  recepit  collegisque  in  castra  scribit,  ne  Yerginio 
commeatum  dent  atque  etiam  in  custodia  babeant.  inprobum  con- 
silium  serum,  ut  debuit,  fuit,  et  iam  commeatu  sumpto  profectus 
Virginius  prima  vigilia  erat,  cum  postero  die  mane  de  retinendo 
eo  nequiquam  litterae  redduntur. 

XLV1I.  At  in  urbe  prima  luce  cum  civitas  in  foro  expecta- 
tione  erecta  staret,  Verginius  sordiclatus  filiam  secum  obsoleta 
veste,  comitantibus  aliquot  matronis,  cum  ingenti  advocatione  in 
forum  deducit.  circumire  ibi  et  prensare  homines  coepit  et  non 
orare  solum  precariam  opem,  sed  pro  debita  petere :  se  pro  liberis 
eorum  ac  coniugibus  cotidie  in  acie  stare,  nec  alium  virum  esse, 
cuius  strenue  ac  ferociter  facta  in  bello  plura  memorari  possent: 
quid  prodesse,  si  incolumi  urbe,  quae  capta  ultima  timeantur,  li- 
beris suis  sint  patienda?  haec  prope  contionabundus  circumibat 
homines.  similia  his  ab  Icilio  iactabantur.  comitatus  muliebris 
plus  tacito  fletu  quam  ulla  vox  movebat.  adversus  quae  omnia 
obstinato  animo  Appius  —  tanta  vis  amentiae  verius  quam  amoris 
mentem  turbaverat  —  in  tribunal  eseendit,  et  ultro  querente  pauca 
pefcitore,  ius  sibi  pridie  per  ambitionem  dictum  non  esset,  prius- 
quam  aut  ille  postulatum  perageret,  aut  Verginio  respondendi  da- 
retur  locus,  Appius  interfatur.  quem  decreto  sermonem  praeten- 
derit,  forsan  aliquem  verum  auctores  antiqui  tradiderint:  quia  nus- 
quam  ullum  in  tanta  foeditate  decreti  veri  similem  invenio,  id 
quod  constat  nudum  videtur  proponendum,  decresse  vindicias  se- 
cundum  Servituten!. 

ut  vindicaret  —  vindicatur  Verg.  An  beiden  Stellen  ist  vindicare  wie 
auch  im  Vorhergehenden  (in  posterum  diein  v.)  in  einer  Bedeutung  gebraucht, 
die  dem  Wort  juristisch  nicht  zukommt. 

instaret  assertor  —  sponsores  daret.  Der  Verfasser  scheint  dem  assertor 
(Claudius)  den  Gedanken  beizulegen,  dafs  Icilius  nicht  in  der  Lage  sein  werde, 
Bürgen  zu  finden,  Icilius  nach  derselben  Quelle  ihn  eine  Weile  darin  zu 
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bestärken  (cum  id  ipsum  agi  diceret),  und  die  Volksmenge,  durch  sein  Aus- 
weichen gleichfalls  getäuscht,  sich  ihm  zur  Verfügung  gestellt  zu  haben. 
Man  sieht,  wie  dramatisch  eine  der  bei  Livius  abgelagerten  Quellen  vorging. 

quem  decreto  sermonem  praetenderit  etc.  In  dem  oben  erwähnten  Pro- 
gramm p.  30  bemerkt  Klimke  mit  einer  Interpretationskunst,  der  nichts  un- 
möglich ist:  „Dafs  gerade  diese  Erzählung  von  den  älteren  Annalisten  aus- 
führlich behandelt  wurde,  sagt  Livius  ausdrücklich:  Quem  decreto  etc.  — 
tradiderint."  Der  Verf.  ist  voraussichtlich  der  einzige,  der  in  der  citierten 
Stelle  einen  Anhalt  für  diese  Folgerungen  zu  entdecken  vermag.  Dieselbe  ent- 
hält den  sprechenden  Beweis  für  Livius '  Ratlosigkeit  gegenüber  der  Schlufs- 
sentenz,  die  vindiciae  secundum  servitntem  dekretierte.  Es  ist  im  Verlauf 
der  Untersuchung  zu  zeigen  versucht  worden,  dafs  eine  solche  Sentenz  in 
der  That  juristisch  möglich  und  motivierbar  war,  dafs  aber  zur  Zeit  des 
Livius,  ja  seiner  Quelle  die  richtige  Motivierung  nicht  mehr  verständiich 
sein  konnte.  Die  Erteilung  von  vindiciae  secundum  servitutem  war  in  der 
älteren  Zeit  bei  der  vindicatio  in  libertatem  statthaft  gewesen,  dann  aber 
auch  für  diesen  Fall  allmählich  abgekommen  und  zu  Livius'  Zeit  wol 
unerhört.  Vielleicht  dafs  er  eben ,  um  dieser  Schwierigkeit  Herr  zu 
werden,  grade  für  die  Schlufssentenz  noch  andere  Berichte  einsah,  von  ihrer 
Wiedergabe  aber,  grade  weil  er  sie  nicht  begriff,  Abstand  nahm.  Dies  könnte 
in  den  Worten  forsan  etc.  liegen.  Doch  ist  eine  solche  Annahme  nicht  absolut 
notwendig:  er  kann  abweichende  und  ihm  unverständliche  Berichte  schon  in 
seiner  Vorlage  gefunden  haben.  Dionysius'  Bericht  giebt  scheinbar  eine  De- 
finitivsentenz  statt  des  Vindiziendekrets :  es  ist  oben  darauf  hingewiesen 
worden,  dafs  eine  solche  juristisch  aus  zahlreichen  Gründen  absolut  unmög- 
lich ist,  dafs  sie  aber  anderseits  gerade  bei  dem  Griechen,  dem  der  Begriff 
der  Vindizienregulierung  sicher  unbekannt  war,  durch  ein  ziemlich  nahe- 
liegendes Mifsverständnis  aus  der  letzteren  entstehen  konnte.  Derselbe  Be- 
richt, der  bei  Livius  die  Erteilung  des  vindiciae  secundum  servitutem  mit- 
teilte, konnte  in  der  Feder  des  griechischen  Bhetors  eine  Definitivsentenz 
ergeben.  Freilich  betont  Livius,  das  Appius  die  Gegenpartei  nicht  habe  zu 
Worte  kommen  lassen,  während  Dionysius  eine  vollständige  Verhandlung, 
Anklage.  Verteidigung,  Sentenz  giebt.  Allein  das  eine  ist  eine  Verlegen- 
heitswendung so  gut  wie  das  andere.  Selbstverständlich  mufs  Appius,  ehe 
es  zur  Vindizienerteilung  kommen  kann,  die  Gegenpartei  mehr  als  einmal  zu 
Worte  kommen  lassen.  Dionysius  liefs  sich  natürlich  die  Gelegenheit  nicht 
entgehn.  seine  epideiktischen  Fertigkeiten  an  den  Tag  zu  legen,  und  es  ist 
wohl  zu  beachten,  dafs  Anklage  und  Verteidigung  nichts  enthalten,  was 
nicht  schon  vorher  bei  ihm  (c.  29)  gesagt  war  oder  sich  aus  dem  Gesagten 
bei  mäfsiger  Phantasie  entwickeln  liefs.  Was  Appius'  Motivierung  seiner 
Sentenz  anlangt,  die  in  letzter  Linie  jedenfalls  die  mit  der  Präjudicialent- 
scheidung,  dafs  der  Prozefs  als  eine  vindicatio  in  libertatem  zu  betrachten 
sei,  verbundene  Erteilung  der  vindiciae  in  servitutem  war,  so  wird  sich  höchst 
wahrscheinlich  die  Berufung  auf  persönliche  Kenntnis  von  der  Sache  in  aller 
Kürze  unter  den  Motivierungen  befunden  haben,  die  Livius  stillschweigend 
als  ihm  unverständlich  ablehnt :  in  der  That  konnte  sie  nur  jemand  verstehn, 
der  von  der  allmählich  eingetretenen  Veränderung  des  Vindizienrechts  Kunde 
hatte.  — 
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An  den  einzelnen  Phasen  der  Darstellung  ist  auf  das  Quellenverhältnis 
zwischen  Livius  und  Dionysius  Rücksicht  genommen  worden.  Es  hat  sich 
herausgestellt,  dafs  hei  dem  letztern  eine  gröfsere  Hervorhebung  der  hei  der 
Entscheidung  in  Betracht  kommenden  sachlichen  Momente  zu  bemerken  ist? 
und  es  konnte  die  Möglichkeit  nicht  von  vornherein  abgelehnt  werden,  in 
einzelnen  dieser  Ausführungen  wie  auch  immer  entstellte  Reste  einer  älteren 
Tradition  zu  erkennen,  welche  auf  ähnliche  Gründe  Appius'  Entscheidung 
der  Präjudicialfrage  und  davon  abhängende  Vindizienregulierung  basierte. 
Allein  dafs  diese  ältere  Tradition  von  Dionysius  aus  erster  oder  auch  nur 
zweiter  Hand  benutzt  wurde,  ist  völlig  ausgeschlossen.  Auch  fehlen  ander- 
seits diese  sachlichen  Momente  auch  bei  Livius  nicht  ganz:  ihr  Hervor- 
treten bei  Dionysius  und  besonders  die  Art  desselben  erklärt  sich  aus  dem 
Wesen  des  griechischen  Schriftstellers,  und  es  liegt  somit  nach  dem  augen- 
blicklichen Stande  unserer  Wissenschaft  keine  Veranlassung  vor,  die  aus 
zahlreichen  Übereinstimmungen  sich  ergebende  wesentliche  Gleichheit  der 
Livianischen  und  der  Dionysischen  Quelle  zu  bezweifeln.  Diese  Übereinstim- 
mungen sind  im  einzelnen  angeführt  worden.  Als  wesentlicher  Faktor  tritt 
zu  ihnen  das  gleiche  allgemeine  Gepräge,  welches  der  Livianisch- Diony- 
sischen Tradition  einen  einheitlichen  Stempel  aufdrückt  und  sie  als  solche 
von  der  älteren  und  besseren  Überlieferung  scheidet. 

Schlufsbemerkung.  Die  Umwandlung  der  eventuellen  in  die  absolute 
Freilassung  des  Litigans  durante  lite  ist  oben  in  die  Zeit  der  mittleren  oder 
späteren  Republik  gesetzt  worden.  Sie  mufs  in  der  definitiven  Fixirung  des 
Edictum  perpetuum  bereits  enthalten  gewesen  sein,  da  Gaius  in  seinem  Edikts- 
kommentar sie  voraussetzt,  Dafs  jenes  Prinzip  aber  zu  Anfang  der  Kaiser- 
zeit erst  geschaffen  wurde,  halte  ich  wenigstens  für  durchaus  unwahrschein- 
lich. An  sich  wäre  eine  solche  Annahme  nicht  unmöglich,  denn  der  Livian- 
ische  wie  der  Dionysische  Bericht  enthalten,  wie  man  sieht,  nichts  was  zu 
der  Annahme  absolut  zwingt,  ihre  Verfasser  hätten  das  spätere  Rechts- 
prinzip gekannt.  Trotzdem  halte  ich  sowohl  aus  dem  Colorit  dieser  Berichte, 
wie  aus  den  oben  angedeuteten  Gründen,  die  bisher  vertretene  Auffassung 
für  wahrscheinlicher,  habe  aber  die  zweite  erwähnen  wollen,  um  die  Fehler- 
grenze anzudeuten,  innerhalb  deren  sich  die  Untersuchung  bewegt.  Man  er- 
kennt leicht,  dafs  weder  der  gesamte  Inhalt  noch  selbst  die  Details  der 
Darstellung  von  dieser  Differenz  berührt  werden,  die  vielmehr  rein  rechts- 
geschichtlich ist:  nur  das  aus  meiner  Annahme  entlehnte  Motiv  für  die  Um- 
Verständlichkeit  der  älteren  Überlieferung  hätte  fortzufallen. 


Nachträge  und  Berichtigungen. 


Zu  S.  8  Zeile  13  ist  generische  Differenz  zu  lesen. 

-  -  12  a.  E.   Die  lex  XII  tab.  (I,  4)  ist  zu  lesen:  proletario  cui  qui  volet. 

Mommsen  bei  Bruns  c.  p.  17. 

-  -  15  —  8  ist  (4)  zu  lesen. 

-  -  20  Lex  XII  tab-.  III,  3.  ist  in  iure  als  Glossem  nach  Mommsen  bei 

Bruns  c.  p.  19  zu  streichen. 

-  -  21  a.  A.   Es  kam  hier  natürlich  nur  auf  die  Sache  d.  h.  die  Publi- 

kation der  formulae  an.  In  der  an  die  vermeintliche  Publizierung 
durch  Flavius  sich  knüpfenden  Kontroverse,  die  zuletzt  umfassend  von 
Seeck  behandelt  wurde,  soll  hier  weiter  nicht  präjudiziert  werden. 
Ich  bitte  daher  die  Worte  „durch  —  Appius"  zu  streichen. 

-  -  33  Anm.  1.   Nach  Vollendung  des  Drucks  ersehe  ich  aus  Dirksen1), 

dafs  die  Rekonstruktion  des  Gesetzes  bei  Contius'2)  folgendermafsen 
lautet:  Si  in  servitutem  petetur,  tum  praetor  vindicias  secunduui  liber- 
tatem  dato  (sponsoribus  acceptis)  und  bei  Hotomann3):  ut  si  quis  e 
libertate  in  servitutem  assereretur,  Praetor  vindicias  secundum  liber- 
tatem  decerneret.  Beide  Autoren  haben  weder  die  Tragweite  ihrer 
Konstruktion  erkannt,  noch  dieselbe  zu  beweisen  oder  gar  die  not- 
wendigen Konsequenzen  aus  ihr  zu  ziehen  versucht.  Dies  zeigt  auch 
der  Umstand,  dafs  jene  Aufstellungen  völlig  vergessen  sind  und  weder 
auf  die  römische  Rechtsgeschichte  noch  auf  die  Geschichte  der  De- 
cemviralepoche  irgend  welchen  Einflufs  geübt  haben.  In  der  That  war 
vor  der  Auffindung  von  Garns'  viertem  Buch  eine  wissenschaftliche 
Untersuchung  von  Fragen,  die  mit  dem  älteren  römischen  Civilprozefs- 
recht  zusammenhängen,  unmöglich.  Somit  glaube  ich  den  oben4)  aus- 
gesprochenen Satz,  dafs  der  Vindizienparagraph  der  XII  Tafeln  in 
seiner  heutigen  Auffassung  bisher  nie  wissenschaftlich  angegriffen  ist, 
auch  nach  dieser  Entdeckung  aufrecht  erhalten  zu  dürfen. 

-  -  44.  Auch  Cicero  in  de  re  p.  1.  c.  nennt  den  Decemvirat  als  eine  rein 

patrizische  Behörde,  vielleicht  aus  blofser  Nachlässigkeit:  es  kam  ihm 
an  dieser  Stelle  auf  die  Details  nicht  an. 


2)  Dirksen,  Ubersicht  der  bisherigen  Versuche  etc.  p.  432. 

2)  Contius  Brevis  collectio  veternm  Legis  XII  Tabularum  fragmen- 
torum  in  Opera  Contii  Paris.  1616.  Neap.  1725  cap.  32. 

3)  Hotomanns,  Tripertita  commentatio  de  legibus  XII  Tabularum 
Lugd.  1564  cap.  94. 

4)  p.  60. 
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Zu  S.  65  Zeile  9.   Nach  einer  besseren  Quelle  zu  schreiben,  cf.  Excurs.  II 
bes.  p.  186. 

-  -  74  f.    Auch  Sittl  nimmt  in  dem  Lysias  betreffenden  Abschnitt  seiner 

griechischen  Literaturgeschichte,  wie  ich  nachträglich  ersehe,  die  Un- 
echtheit  der  23.  Rede,  aber  aus  formalen  Gründen  an. 

-  -  85  a.  E.  ist  Stxwv  Xij'&ig  zu  lesen. 

-  -  118  und  123.    Es  konnte  in  diesem  Zusammenhange  nicht  gut  aus- 

geführt und  soll  daher  hier  erwähnt  werden,  wie  gerade  der  Um- 
stand, dafs  die  Interdiktenklage  technisch  und  formal  eine  Verdoppe- 
lung der  Sakramentalklage  bildet,  für  die  Einseitigkeit  der  letzteren 
spricht.  Denn  die  Duplizität  der  Interdiktenklage  deckt  sich  mit  eben 
dieser  Struktur  und  findet  in  ihr  ihren  adäquaten  Ausdruck. 

-  -  129.   Die  Bedeutung,  welche  grade  die  Gestaltung  des  Freiheitspro- 

zesses für  die  Entscheidung  des  ganzen  Problems  beanspruchen  darf, 
wird  heute  allgemein  übergangen.  Dafs  wir  in  der  Libertätsklage  eine 
Differenzierung  der  Parteirollen  anzunehmen  haben,  dürfte  aus  der 
Existenz  des  bekannten  praeiudicium  utruin  in  libertatem  an  in  servi- 
tutem  petatur  mit  Notwendigkeit  zu  folgern  sein,  nicht  weniger 
sicher  ist  die  Thatsache,  dafs  noch  lange  nach  der  bezeugten  Existenz 
dieses  Präjudizium  gerade  der  Libertätsprozefs  sich  in  der  Form  der 
Legis  actio  sacramento  vollzog.  Dafs  aber  trotz  dieser  Vorentschei- 
dung die  eben  erst  richterlich  festgesetzte  Anordnung  der  Partei- 
rollen im  Hauptverfahren  sollte  ignoriert  worden  sein,  wird  man  nicht 
annehmen  wollen.  Sind  wir  so  zur  Konstatierung  der  Thatsache  ge- 
nötigt, dafs  Gleichheit  der  Parteirollen  kein  der  Sakramentalklage 
immanentes  Prinzip  ist,  da  es  sonst  nicht  hätte  durchbrochen  werden 
können,  so  liegt,  so  weit  ich  sehen  kann,  kein  Grund  vor,  für  die 
Vindikation  von  Mobilien  resp.  Immobilien  zu  läugnen,  was  wir  für 
die  Vindikation  von  Gewaltrechten  zuzugeben  uns  genötigt  sehen.  Im 
Gegenteil  scheint  mir  die  notwendige  organische  Einheit  iuristischer 
und  gerade  römisch -rechtlicher  Gebilde  hier  die  volle  Gleichheit  der 
theoretischen  Konstruktion  zu  verlangen. 

Ich  bemerke  bei  dieser  Gelegenheit,  dafs  die  Deductio  und  ihr 
Analogon  in  den  griechischen  Rechten  hier  absichtlich  übergangen  wurde. 

-  -  148  Zeile  7.  ist  altrömischen  zu  lesen. 
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